Senores Magistrados

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, D.C. — SALA CIVIL
Atn. Mag Ponente. Dr. JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
E. S. D.

REF: Expediente 2018-506-01
PROCESO DECLARATIVO DE RESPONSABILIDAD CIVIL
CONTRACTUAL DE GERMAN TORRES IBANEZ Vs. AFIN S.A.
COMISIONISTA DE BOLSA, LEOPOLDO FORERO SAMPER Y
LEOPOLDO FORERO POMBO

ROSA DELIA PARRA CARRILLO, mayor de edad, domiciliada en la ciudad
de Bogota, D.C., identificada con la C.C. No0.52.029.363 de Bogota, portadora
de la T.P. No. 59.770 C.S.J., actuando en mi condicién de apoderada de la
parte demandante dentro del asunto de la referencia, por medio del presente
escrito y encontrandome dentro de la oportunidad legal pertinente, procedo
a SUSTENTAR el recurso de apelacion, como a continuacion.

ANTECEDENTES

Mediante fallo de primera instancia proferido por el senor Juez 25 Civil del
Circuito de Bogota, D.C., se niegan las pretensiones de la demanda.

Fundamenta el sefor juzgador de primera instancia que deben negarse las
pretensiones de la demanda por cuanto al hacer el estudio de los 3
elementos necesarios para que haya reparacion del dafo dentro de la
responsabilidad civil contractual, no encuentra prueba alguna que permita
demostrar la negligencia endilgada a los demandados en su calidad de
profesionales y especializados como comisionistas de bolsa, que conduzcan a
demostrar negligencia o dafio alguno..

Anota que, frente a resoluciones allegadas de la Superintendencia
Financiera, corresponden al resultado de visitas que se sustentaron en un
examen eminentemente objetivo de la responsabilidad endilgada y no de
caracter subjetivo como se exige para la responsabilidad civil contractual,
pues cuando la superintendencia examina el comportamiento de los agentes
y participantes intervinientes en el mercado no lo hace dentro de una
concepcion culpabilista, por lo que esas resoluciones se encuentran lejos de
establecer la responsabilidad civil contractual averiguada, ademas que no
hace relacién alguna al sefior German Torres (demandante).

En ese orden de ideas, la negligencia, representada en los deberes legales
de los demandante, de obrar de manera cuidadosa, leal, diligente y
oportuna en ejercicio de sus conocimientos profesionales y especializados



como comisionistas de bolsa, para impedir que fuesen quebrantados los
derechos patrimoniales de los suscriptores del Fondo de Cartera Colectiva
Escalonada Afin Factoring, para el senor juzgador de instancia, no fue
demostrada y por ello, niega las pretensiones de la demanda.

ARGUMENTOS DE LA SUSTENTACION

La responsabilidad civil contractual, como esquema y perspectiva de estudio
de la conducta de las partes dentro de un negocio juridico, tiene unos
elementos que deben ser probados con estrictez y precisiéon, que en el
presente caso, contrario a lo manifestado por el juzgador, confluyen y por
esta razon las pretensiones de la parte demandante deberan ser
despachadas de manera positiva.

Desde tiempo atras, la doctrina y la jurisprudencia nacional han sido
recurrentes en sostener que, al momento de evaluar la conducta de un
contratante para pretender una indemnizacion de perjuicios, deben
concurrir ciertos elementos sin los cuales el pronunciamiento judicial
necesariamente debe conducir a la falta de condena. Estos elementos no son
caprichosos. Al contrario, son mandatorios y, en el marco de un proceso, la
parte que pretenda la declaratoria de responsabilidad contractual debera
probar licitamente cada uno de ellos con miras a obtener una sentencia
favorable (Articulo 167 del CGP), lo cual en este caso ocurrid ampliamente.

De conformidad con la jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema de
Justicia, los elementos de la responsabilidad civil contractual son:

“(..) el acogimiento de la accion depende de la demostracion, en primer
término, de la celebracion por las partes del contrato a que se refiere la
misma y, en segundo lugar, de los elementos que son propios a aquella, a
saber: el incumplimiento de la convencion por la persona a quien se
demanda; la produccion para el actor de un dano cierto y real; y, finalmente,
que entre uno y otro de tales elementos medie un nexo de causalidad, es
decir, que el perjuicio cuya reparacion se persigue sea consecuencia directa
de la conducta anticontractual reprochada al demandado” (Corte Suprema
de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 3 de marzo de 2015. Rad.
SC7220-2015. M.P. Alvaro Garcia Restrepo).

De manera ilustrativa, el Consejo de Estado también ha conceptualizado los
elementos estructurales de la responsabilidad civil contractual asi:

“Hs necesario tener en cuenta que para que se estructure la responsabilidad
contractual por infraccion a la ley del contrato, es necesario acreditar: (i) el
Incumplimiento del deber u obligacion contractual, bien porque no se ejecuto
o lo fue parcialmente o en forma defectuosa o tardia; (i) que ese
Incumplimiento produjo un dano o lesion al patrimonio de la parte que exige
esa responsabilidad y, obviamente, (iii) que existe un nexo de causalidad
entre el dano y el incumplimiento.”



Finalmente, en la misma linea de la jurisprudencia antes mencionada, la
doctrina nacional ha previsto que: “La responsabilidad contractual y la
extracontractual suponen que exista un comportamiento activo u omisivo
del demandados que el demandante haya sufrido un perjuicio y que,
finalmente, haya un nexo de causalidad entre el comportamiento y el dano.
Son tan importantes estos tres elementos que con base en ellos algunos
autores han pretendido unificar ambos ordenes de responsabilidad.”.

Corolario de la anterior exposiciéon de fuentes, se tiene que, para demostrar
la configuraciéon de responsabilidad contractual en cabeza de una de las
partes negociales, debe probarse totalmente la existencia de los elementos
resumidos a continuacién, adicionando a los mismos la existencia de un
contrato vinculante y valido entre las partes:

e La celebracion de un pacto contractual y el incumplimiento de una o
varias obligaciones contractuales por parte del deudor.

e Dano cierto y real causado al acreedor.

e Nexo de causalidad entre el incumplimiento del deudor y el dano
sufrido por el acreedor.

Por ello, y teniendo en cuenta que el objeto de la apelacion es demostrar, que
contrario a lo manifestado por el sefior juez de primera instancia, si existen
los elementos de la responsabilidad contractual, es menester, como parte de
esta sustentacion, entrar a demostrar cada uno de ellos, a saber:

1. La celebracion de un pacto contractual y el incumplimiento de una o
varias obligaciones

El sefior German Torres Ibanez se vinculd el dia 8 de Enero del ano 2014 a
la Cartera Colectiva Escalonada Afin Factoring a través del titulo de
participacion No.113474 de Afin Factoring.

De ello dan cuenta el mencionado titulo de participaciéon 113474 de la
cartera colectiva Afin Factoring, allegado con la demanda, las multiples
certificaciones expedidas por la demandada y especialmente, la del 27 de
marzo de 2018, allegada con la contestaciéon de demanda, a través de la cual
certifican que el Sefior German Torres si es inversionista/adherente al
vehiculo de inversion, portafolio Cartera Colectiva Afin Factoring.

Por ser de interés publico la actividad de intermediacién financiera debe
realizarse por expertos que asumen un deber de custodia de dineros ajenos,
siéndole exigibles, segin lo previsto por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero (Decreto 663 de 1993) y las Circulares Bésica Contable y
Financiera (100 de 1995) y Bésica Juridica (007 de 1996) altas y especiales
cargas o cumplimiento de estandares de seguridad, diligencia,
implementaciéon de mecanismos de control y verificacibon de las
transacciones e incluso de seguridad.



Fue allegado como prueba documental y da cuenta de la forma como debia
operar el fondo de cartera, y que por ende, son obligaciones contractuales, el
reglamento de cartera, al cual me referiré a continuacion y el cual no se tuvo
en cuenta por el sefior juez de primera instancia.

Reglamento de cartera colectiva escalonada Afin, que dentro del
marco legal al que pertenecen las entidades comisionistas de bolsa,
establece que la estrategia de inversion debe ser generada por los
analistas administradores del portafolio (Afin Fatoring) y el comité de
inversiones (del cual formaban parte los demandados Leopoldo Forero
Samper y Leopoldo Forero Pombo), quienes tenian la obligacién de
analizar los documentos objeto de inversion, analizando las
condiciones fundamentales de valor y el mercado y sus aspectos
operacionales y financieros de cada emisor, asi como el andlisis de las
circunstancias macroeconémicas y analisis conceptos y decisiones
emitidos por el comité de riesgos.

Esta obligacion, fue incumplida, de acuerdo con la situacién objetiva
que se plantea en las resoluciones de la Superintendencia Solidaria
que lamentablemente ni siquiera revisé el fallador de primera
Instancia, en la que se establece que una de las cooperativas que
vendia sus libranzas a Afin, no tenia facultad para ello.

Se establece en ese mismo documento que ese comité debia verificar
que la cartera colectiva se encuentre libre de gravamenes, que los
titulos sean reales y cuenten con sus respectivos pagarés y carta de
instrucciones, asi como deben constituirse reservas el comité lo podra
ser podra cambiar estas estas condiciones pero debera constituir
garantias o determinarlo en un comité.

En las resoluciones de la Superintendencia Financiera se hace
menciéon a pagarés sin garantias y muchos de ellos irrecuperables
para el fondo de inversion.

En ese documento se establece que el fondo de inversion en la gestién
de los recursos adquiere una obligacién de medio y que respondera
como un profesional prudente y diligente, que para ello cuenta con
una junta directiva, un gerente y un comité de analisis de inversiones
encargados de manejar el fondo y en fijar las directrices de la
inversion.

A este respecto, cabe aclarar que el inversionista entrega sus recursos
a un profesional capacitado y legalmente habilitado para ejercer su
labor, independientemente del grado de riesgo, pero esa obligacién
que en un comienzo era de medio, se rompe cuando se avisora como
ocurre en el caso que nos ocupa, en el que definitivamente no se actud
ni prudente ni diligentemente y el riesgo definitivamente se agrava
cuando no se verifican las inversiones ni el cumplimiento de las
condiciones legales para hacerlo, de ello, da cuenta el mismo dictamen
allegado por la parte demandada en el que se incluyen titulos
incobrables, los pertenecientes a una cartera que no podia expedir



libranzas, entre otros, que unido a las Resoluciones de la
Superintendencia Financiera, demuestran la grave negligencia y falta
de profesionalismo de la administradora del fondo de cartera y de sus
miembros de junta directiva y comité de inversiones.

Asi las cosas, el inversionista, que en este caso es el demandante, sefor
German Torres Ibanez, entrega sus recursos a la entidad financiera para
ser invertidos en un negocio de alto riesgo, pero el riesgo que asume no es
la falta de verificacion de los titulos, la ilegalidad de los mismos ni el que se
conviertan en asesores del emisor para cobrar comisiones mas alla de las
pactadas.

En ese momento, la entidad habilitada para administrar el Fondo de
Cartera deja su profesionalismo y obra de manera negligente, analisis que
documentado en una responsabilidad objetiva, definitivamente y
analizando el contexto, ha de llevar a concluir que subjetivamente esta
demostrada la negligencia de la parte pasiva, que no vislumbro el senor
juez de primera instancia.

Con la documental que obra en el expediente y en la cual se verifica que el
senor German Torres se vincul6 al Fondo de cartera, el reglamento de
cartera sometido a la disposicién legal que rige a la actividad que presta
este tipo de servicio y sus administradores, asi como con las resoluciones
expedidas por la Superintendencia Financiera y la superintendencia
Solidaria que obran en el expediente, se demuestra no solamente la
existencia de un vinculo contractual sino el incumplimiento, por
negligencia y falta de profesionalismo de la entidad y de sus
administradores, que a su vez eran miembros de la junta directiva y del
comité de inversiones.

2. Daiio cierto y real causado al acreedor

Establecido que el sennor German Torres Ibanez estaba vinculado al fondo de
cartera colectiva Afin Factoring durante el ano 2014 y que varias
obligaciones contractuales y legales fueron incumplidas por la entidad , debe
seguirse con el estudio del siguiente elemento.

La existencia de un dano indemnizable por parte de la parte demandada
implica la configuracién de una lesién al patrimonio de la parte demandante
que sea cierta y directamente causada por un hecho culposo atribuible a la
demandada.

En efecto, el derecho nacional es claro en punto a la necesidad de demostrar,
por parte del reclamante de la indemnizacién, que los rubros contenidos en
su pretensién indemnizatoria a titulo de dafio gozan del doble atributo de (i)
ser ciertos, no meramente hipotéticos o eventuales, y (ii) de tener su causa



raiz en un incumplimiento culposo del demandado a las prestaciones
adquiridas bajo el contrato.

Por otra parte, y en palabras de la Corte Suprema de Justicia:

“La condicion de ser directo reclama, en la responsabilidad contractual, que
lel dano] sea la consecuencia inmediata y necesaria de la falta de
cumplimiento del respectivo acuerdo de voluntades, o de su cumplimiento
Imperfecto o inoportuno, lo que implica un analisis de la relacion causal
entre el hecho por el cual se responde y los danos cuyo resarcimiento se
pretende.” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia
SC20448-2017 del 7 de diciembre de 2017).

Para tales efectos, es menester volver nuevamente a analizar las
Resoluciones de la Superintendencia Financiera, principalmente la de Afin
Factoring S.A., pues se reitera en las otras la misma, y de alli determinar el
perjuicio causado al Fondo de Cartera, dal cual se encontraba vinculado el
senor german Torres Ibanez, por la acttitud negligente de los demandados,
por lo cual, tenemos:

Al respecto, me permto cortar y copiar partes de la mensionada resolucion:

También se evidencia la posible desatencién de deberes legales y contractuales por parte de Afin,
en t'anto del material probatorio recatdado puede advertirse que entre el mes de julio y el 10 de
noviembre de 2014, habria seguido realizando operaciones de compra de carlera al descuento por
un valor de $6.790.480.708, al tiempo que contaba con un disponible en caja aproximado de

$2.000.000.000. Por el contrario, el valor de las redencionss al 14 de octubre de 2014 sélo
ascendio a $6.087.052.797.

Lo qn;erior signfﬁca' en principio, que a pesar de los requerimientos de liquidez de Afin Factoring se
decidio la realizacién de nuevas inversiones que restaban recursos para haber atendido las

saolicitudes de los inversionistas

Por lo tanto, en el presente caso, al continuar realizando nuevas inversiones pese a los
requerimientos de liquidez y al aumento de las redenciones, se puso en riesgo la
continuidad de la operacién, lo que a la postre conllevd a la liquidacion anticipada del
FIC?. Bajo el anterior contexto, las aludidas circunstancias ajenas a las cuales hace
referencia el escrito de explicaciones en torno a los incumplimientos de Ia Cooperativa
Habitat, una de las principales proveedoras de la cartera colectiva, no pueden ser de
recibo, pues como quedoé explicado constituia un deber de la sociedad administradora
svitar situaciones riesgosas y adoptar medidas preventivas o correctivas, en desarrollo del
deber de profesionalidad en procura de los intereses de los inversionistas.




Lo anterior cobra aln mayor relevancia si se tiene en cuenta que se pudo comprobar por
parte de la SFC que desde el mes de mayo de 2014 Afin S.A. en su calidad de sociedad
administradora del vehiculo de inversién tuvo conocimiento de la situacion deficitaria
financiera de la Cooperativa Habitat, sin que dicha circunstancia fuera dbice para que se
continuara adquiriendo cartera en directo perjuicio del buen funcionamiento de Afin
Factoring, con cuya actuacion se pretermitié el deber consagrado en el articulo 3.1.1.1.8
del Decreto 2555 de 2010, vigente para la época de los hechos.

Por lo tanto, no se traté de una situacion que estuviera fuera del control de Afin o que
surgiera de manera intempestiva como lo afirma la sociedad investigada, sino por el
contrario, los problemas de liquidez de la Cooperativa Habitat fueron conocidos por Afin
S.A. inclusive desde el afio 2013, lo cual demuestra que contraric a lo que aduce la
defensa, ho hubo un adecuado control del riesgo de liquidez, y en efecto corroboran la
falta de profesionalismo y compromiso por parte de Afin 8.A, para velar por los intereses
de los inversionistas que habrfan confiado el cuidado de sus recursos en razon
precisamente a la garantia de ser una entidad vigilada, debidamente autorizada para
realizar la actividad inherente a su naturaleza.

Por iag razones expuestas, el riesgo de liquidez al que se vio abocado el FIC Afin
Fac_tormg surgid de manera directa por la falta de debido control y prevision de la
sociedad administradora que a pesar de conocer los vencimientos o redsnciones de
pariicipaciones para los meses de noviembre y diciembre de 2014 continto ejecutando

operar_:iones de inversion, incumpliendo sus deberes profesionales como conocedor del
negocio.

No esta demas mencionar que con base en informaciéon suministrada por Afin S.A. a la
SFC¥, con corte al mes de junic de 2014, se pudo establecer que la cooperativa Habitat
presentaba un patrimonio total de $2.429.896.036.96 frente a un cumuio de operaciones
realizadas a mayo 12 de 2014 por valor de $11.629.640.762, lo cual indica con meridiana
claridad el desfase existente entre los dos valores descritos que demuestran nuevamente
las falencias en los deberes que como administrador se le endilgan a la comisionista, al
no adoptar las medias prudenciales tendientes a corregir el curso de la cartera colectiva
Afin Factoring, entre ofras razones, por cuanto al ser endosados los titulos con
responsabilidad el patrimonio de la cooperativa constituia principal garantia para el
vehiculo de inversion. Asi, no entiende el Despacho come puede considerarse razonable
y tener la conviccion racional de que las decisiones de inversion que se aumentaron
resultaban para el meior interés de la sociedad.



En efecto, el Gerente y Presidente del Consejo de Administracion de Habitat el 11 de
iunio de 2014, informad lo siguiente: ** “(...) no es desconocido por ustedes que en ia actualidad
son la dnica entidad fondeadora de recursos mediante la compra y venta de la carlera, situacion
que se ha mantenido por un espacio cercano a un afio (...) estamas trabajando fuertemente en la
consecucién de un musculo financiero (...) que nos permita voiver a situar cartera en la medida en
gue la Cooperativa atraviesa transitoriamente por dificuitades financieras.”

Afin S.A. como administrador del FIC de manera inexplicable continud adquiriendo cartera
de la Cooperativa Habitat, sin adoptar medidas correctivas en orden a velar por la normai
y adecuada continuidad del fondo, en cumplimiento de sus deberes como profesional
autorizado para la administracion del mismo.

En consecuencia, el analizado argumento segin el cual el aumento de los retiros y
redenciones del fondo para el segundo semestre de 2014 habria sido el elemento
esencial que habria conlievado la liquidacion del FIC, no desvirttan los cargos endilgados,
mas aun cuando parte de dichos retiros fueron debidamente conocidos por Afin cuando
las participaciones de altos funcionarios de Afin S.A. y algunos de sus familiares, asi
como las de la misma comisionista, habrian sido negociadas de manera anticipada en el
mercado secundario, contribuyendo a la situacion supuestamente inusitada de riesgo de
liquidez bajo la cual se pretende explicar los resultados de liquidacion de la cartera
colectiva, por todos conocidos.

Por lo tanto, el argumento expuesto no concuerda con la realidad factica en la forma como
se qesanoilaron los hechos, mas atin, cuando desde el mes de mayo de 2014, no se
realizaron cambiocs o reemplazos de cartera, y al haberse presentado dicha novedad, de
acue_rdo con lo expuesto por el Presidente de Afin S.A., los originadores o intermediarios
continuaron con el pago de los titulos razén por la cual no se castigaba la cartera,
presentando en consecuencia una realidad distorsionada del portafolio a esta
Superintendencia, a los inversionistas y al mercado en general.

“Presunto incumplimiento de los articulos 3.1.1.1.4, 3.1.1.1.7, 3.1.6.1.2 y 3. 1.9.1.2 del Decreto
2555 de 2010, lo que implicaria la incursién de la investigada en la infraccion descrita en el literal f)
del articulo 50 de la Ley 964 de 2005",
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llamada asesorfa por estructuracion de negocios brindada a las cooperativas o
intermediarios que venden al descuento titulos de contenido crediticio para el portafolio de
Afin Factoring, sefalando lo siguiente:

“(h)a sido una relacion verbal por la autonomia de las partes por lo cual no existe contrato escrito
por el concepto de asesoria con la cooperativa Habitat.

Para la determinacién del cobro por asesoria en el mercado de capitales, comisiones y
honorarios, Afin S.A. Comisionista de Bolsa a todos y cada uno de los proveedores de activos
analiza el negocio de estructuracién de venta de cartera con base en la factura se registra en fa
cuenta 41252502 “Asesoria en el mercado de capifales™

Se remite como adjunto en medio magnético las copias de las facturas como soporte del cobro de
dicha asesoria para los Ulfimos seis meses.

Se anexa listado de ingresos durante el afio 2014 recibidos por concepio de asesorias.”



Literal f} del articulo 50 de ia Ley 964 de 2005,

‘Articulo 50. Infracciones. Se consideran infracciones fas siguientes: ... ) Incumplir las
disposiciones sobre confliclos de interés; incumplir los deberes profesionales que les correspondan a
quienes parlicipen en e mercado en cualquiera de sus actividades; incumplir los deberes o ias
obligaciones frente al mercadn, respecto de los accionistas de sociedades inscritas, inchuidos fos
mineritarios, 0 respecto de los inversionistas; incumplir los deberes o las obligaciones que
impongan ia ley o las normas que la desarrolien o complementen, frenfe a quienes confieran
encargos a intermediarios de valores o frente a aqueilos en cuyo nombre se administren valores
o fondos de valores, fondos de inversion, fondos mutuos de inversion.”
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v Decreto 2555 de 2010:

Articulo 3.1.1.1.4.- "Prevalencia de los intereses de los inversionistas. Las sociedades
administradoras deberdn administrar las carteras colectivas dando prevalencia a los intereses de los
inversionistas sobre cualquier ofro interés, incluyendo los de la sociedad administracdlora; sus
accionistas; sus administradores; sus funcionarios; sus filiales o subsidiarias, su matriz o las filiales o
subsidiarias de esta.”

Articulo 3.1.1.1.7.- “Mejor ejecucion del encargo. La sociedad administradora deberé gestionar la
cartera colectiva en las mejores condiciones posibles para los adherentes, teniendo en cuenta las
caracteristicas de las operaciones a ejecutar, la situacion del mercado al momento de la gjecucion los
costos asociados, la oportunidad de mejorar el precio y demas factores relevantes.

Para los efectos de esla Parte se entiende que la sociedad administradora logra la mejor ejecucion
de una operacion cuando obra con el cuidado necesario para propender porgue el precio y fas demas
condiciones de la operacién comespondan a las mejores condiciones disponibles en el mercado al
momento de la negociacién, teniendo en cuenta la clese, el valor y el tamafio de ia operacion.”

Articulo 3.1.6.1.2.- Remuneracién de la saciedad administradora. La sociedad administradora
percibird como unico beneficio por su gestion de administracién de la cartera colecliva, fa
remuneracion que se establezca en el respectivo reglamento. Dicha remuneracién deberd
eslablecerse de forma previa y fija de tal manera que su determinacion no varie segtin el criterio de ia
sociedad administradora y se causara con la misma periodicidad que la establecida para la
valoracion de la cartera colectiva.

El reglamento establecera la forma de remuneracién de la sociedad administradora, incluyendo la

vosibilidad de que esta se defina como un porcentaje calculado sobre los rendimientos del portafolio
de la cartera colectiva.

Articulo 3.1.9.1.2.- "Obligaciones de la sociedad administradora. La sociedad adrministradora
dJebera cumplir las siguienfes obligaciones:

2. Consagrar su actividad de administracion exclusivamente en favor de los intereses de Jos
nversionistas o de los beneficiarios designados por ellos.”
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| como se desprende del material probatorio recaudado por fa comisién de visita, Afin
Egr:;?;%rf:?bgido de los ﬁ?rennediaﬁos v originadores un beneficio adicional por la canahzac:dn
de los recursos hacia la compravenia de carlera de pagarés, pues presuntamgnte realizaba
operaciones de descuenta con ulilidades que oscilaban entn_a el 17% y 22%, mfe_ntras' que al
vehiculo de inversion ingresaban al parecer al 11%, es decir, el fondo en principio dejaba de
nercibir utilidades entre el 6% v el 8% adicionales.

Precisamente, como administrador profesional Afin tiene el deber de procurar la mayor rentaviiidad
para sus clientes en forma Unica y exclusiva, sin que ie sea dable obtgner beneficios o utilidades
adicionales que provengan del cumplimiento de sus funcignes profesronaies, pues se _sup;ndr!a
que el pago por la seleccién de activos o inversiones estarfa cubierto con la remuneracion de que

trata el articulo 3.1.6.1.2 del DU vigente para la época de los hechos.



anrmacion ho comcige con 10 OCUrTIao €N 12 Praclica. Al FTESPeCio UBUE IBNeIsSE e Cusind
que el mismo Presidente de Afin S.A. en declaracién rendida a la SFC sobre la forma
como se determinaba la aludida tasa de descuento o compra de cartera con las
cooperativas, respondio: (...) uno compra para la cartera al 11% y hay una asesoria en
estructuracion de sus negogios y aperacionss en el mercado de capitales a los originadores que
cobra Afin a los originadores. La forma de determinarlo con cada originador es diferente.””

Para el Despacho, la aludida “asesoria”’ en estructuracion de los negocios y operaciones
con los originadores, contrario a lo que sostiene la defensa, si estaba relacionada con las
inversiones reaiizadas por los vehiculos de inversion administrados. En efecto, percibia
una ganancia adicional a la acordada en el reglamento de la respectiva cartera colectiva
por parte de los criginadores a los cuales al mismo tiempo adquiria cartera al descuento
con los dineros aportados por los adherentes a los vehiculos de inversion, en clara
contradiccion con los lineamientos establecidos legalmente.

Al abordar el tema sobre la forma como se determina la tasa de descuento por la compra
de la cartera por parie de la cartera colectiva Afin Factoring, s& pudo establecer la
existencia de un rubro a favor de Afin S.A. por concepto de “Asesoria en estructuracion de
los negocios y operaciones en el mercado de capitales’ que cobraba la sociedad
administradora a los originadores con los que realizaba las negociaciones de compra de

cartera, entre elios, la Cooperativa Habitat, entidad a la cual se le continlio adquiriendo
cartera a pesar de las circunstancias de iliquidez ampliamente comentadas para el primer
cargo.

Tal como quedd. sefialado en el pliego de cargos, con la actuacion descrita Afin S.A. se
aparté del deber de administrar los vehiculos de inversion a favor de los interases de los
inversionistas de manera exclusiva, por cuanto tal como se desprende de los soportes
anexos a las facturas de compra se evidenciaron dos tasas diferentes de descuento con
utilidades que oscilaban entre el 17 y 22%, mientras que a la cartera ingresaba 11%,
dejando de percibir utilidades entre el 6% y 8%, donde se demuestra lo afirmado por el
Presidente de Afin S.A. en la declaracion rendida a la SFC.%°

De esta manera Afin S.A. en calidad de administrador desatendié el principio de
prevalencia de los derechos de los inversionistas y mejor ejecucion del encargo, ya que
las condiciones de las operaciones de inversién o compra al descuento no fueron las

mejores en razon a que el retorno econdmico para los inversionistas podria haber sido
mejor.

A partir de lo anterior, se observa un claro incumplimiento de los deberes frente a los
inversionistas que le encomendaron la gestién de la cartera colectiva ante la doble
condicion de Afin S.A. como administrador en el cual decidia las cooperativas en las que
invertia los dineros del fondo para constituir el portafolio, y al mismo tiempo como asesor
de dichos agentes cooperativos en la forma de estructurar sus negocios, con lo cual,
contrario a lo que sostiene |la defensa, si estaria obrando en interés propio y no a favor de
los inversionistas.

En efecto, de conformidad con el material y documentacion recaudados, segun la factura
No. 0935 del 9 de agosto de 2014 por un valor de $17.064.855 adquirida a la Cooperativa
Habitat bajo la dencminacién “comercializaciéon de carteras’, se evidencid un valor
correspondiente a “asesoria” que cobré Afin S.A. para su propic beneficio en un
porcentaje del 7% de la tasa de descuento. Es decir, sobre el porcentaje de compra a
Habitat a una tasa del 18%, le trasladaron Unicamente el 11% a la cartera colectiva Afin

Factoring, dejando la misma de percibir la totalidad de la tasa de descuento negociada
con los dineros del vehiculo de inversion.



De igual manera, con la actuacién negligente y poco profesional dela Sociedad
Administradora falté a los deberes consagrados en los articulos 3.1.1.1.2
(profesionalismo), 3.1.1.1.4 (prevaiencia de los intereses de los inversionistas), 3.1.1.1.7
(mejor ejecucion del encargo), 3.1.1.1.8 (preservacion del buen funcionamiento del FIC),
3.1.6.1.2 (remuneracion de la sociedad administradora) y numeral 2 del articulo 3.1.9.1.2
del Decreto 2555 de 2010 (consagrar su actividad exclusivamente a favor de los intereses
de ios inversionistas).

") El grado de prudencia y diligencia con que se hayan atendido los deberes o se hayan aplicado
las normas pertinentes;

Tal como quedé demostrado en el desarrollo de la actuacion administrativa, con la
actuacion de la Sociedad Administrativa al no haber sido cuidadosa en la programacion
del vencimiento de las inversiones respecto del vencimiento de las participaciones, la
ausencia de desplegar mecanismos o procedimientos tendientes a atender con
normalidad los compromisos para con sus inversionistas y que la realizacién de las
nuevas inversiones estuvieran acorde con los las exigencias adquiridas en el reglamento
del FIC y el hecho de haber sacado provecho econtémico para la sociedad valiéndose de
la calidad de administrador como producto del contrato de asesoria celebrado con los
originadores de la cartera adquirida para el FIC Afin Factoring, queda demostrada {a falta
de prudencia y diligencia de Afin S.A. y se configura el criterio en cuestion.

Asi las cosas, las Resoluciones son claras en el dano que se causé por la
negligencia y falta de profesionalismo, que fue declarada por la entidad
reguladora de las entidades financieras y que se traduce, entre otras en:
- Invertir y comprar libranzas de entidades sin liquidez o sin
autorizacion para expedir y negociar libranzas
- Realizar descuentos a la cartera por estructuracién de negocios,
quedandose con comisiones entre el 6 y el 9%
- No verificar pagarés ni autorizaciones para llenarlos.

Todo lo anterior consta en las resoluciones de la Superintendencia
Financiera, las Resoluciones de la Superintendencia de Economia Solidaria,
respecto de las Cooperativas Habitab y su soluciéon ye en las diferentes
comunicaciones que se allegaron con la demanda y su contestacién, que
obran en el expediente y que no fueron tenidas en cuenta, al considerar que
no permitian infeririuna calificacién subjetiva.

Ahora bien, ese impacto negativo, va a todos los inverionistas del Fondo de
cartera colectiva y para el caso que nos ocupa, al demandante, sefor
German Torres, en las condiciones citadas en la demanda y en el dictamen
pericial allegado.

Para ello, obran ademas en el expediente:
- Copia de derecho de peticién de fecha 2 de febrero de 2015, dirigido a
la Superintendencia Financiera, radicado 2014114579-008-000,
mediante el cual el inversionista/adherente al vehiculo de inversion,
denuncia a la Superfinanciera y adjunta la documentacién que
soporta la denuncia y les detalla mediante RESUMEN
OPERACIONAL Y RESUMEN ARITMETICO las inconsistencias
encontradas en el manejo del Fondo de Cartera Colectiva, pues Afin



S.A. se encontraba cobrando la comisién o beneficio adicional que
estaba percibiendo de los intermediarios u originadores de los titulos
valores que les compraba por la canalizacion de los recursos hacia la
compraventa de cartera de pagarés, pues presuntamente realizaba
operaciones de descuento con utilidades que oscilaban entre el 17 y
22% mientras que al vehiculo de inversién ingresaban al parecer el
11%, es decir el fondo en principio dejaba de percibir entre el 6 y el
9% adicionales, esto es que la totalidad de los beneficios econémicos o
retornos no estarian siendo percibidos por el colectivo que era quien
aportaba la totalidad de los recursos para la realizaciéon de las
inversiones. Afin estaba obrando en interés propio y no a favor de los
inversionistas, en clara contradiccion con los lineamientos
establecidos legalmente y el Reglamento propio del FIC Afin
Factoring..

Copia respuesta Superintendencia Financiera de Fecha 21 de
diciembre de 2015 en 3 folios, radicado 2015119406-004-000 dirigida
a German Torres Ibanez, que aunque no es nombrado en la resolucion
como manifiesta el sefior juez de primera instancia, si denunci6 y
suministré informacion a la Superintendencia Financiera por su
vinculacion al Fondo de cartera.

Comunicacion dirigida al Sr Leopoldo Forero Pombo Representante
Legal de Afin, por medio de la cual la Superintendencia Financiera le
da traslado de la queja formulada por el Sr. German Torres Ibanez,
en calidad de inversionista, dentro de la cual es importante tener en
cuenta, tomado literalmente del documento:

“Numeral 12 Posible vulneracion a la normatividad que regula los
Fondos de Inversion colectiva, en especial la gestion de riesgo y el
reglamento del FIC.

De otra parte, observa esta Superintendencia que el Sr. German
Torres ha venido manifestando su inconformidad por el manejo dado
por Afin S.A. Comisionista de Bolsa al FIC a través de las
comunicaciones Nos. 2014114579-000 del 15 de Diciembre de 2014,
2015008877-000 del 2 de febrero , 2015038850-000 del 22 de Abril,
2015052665-000 del 28 de Mayo, todas del 2015, cuyos principales
argumentos se resumen en los siguientes términos-

2014114579 Cuestiona la gestion de Afin S.A. y expone un mayor
cobro de la comision de administracion del FIC al establecido en el
Reglamento. Afin S.A. en la comunicacion de respuesta suministro los
estados financieros y aceptaron el pago por parte de los vendedores de
los titulos.

2015998877. Solicita envio de informacion puntual

2015038850. Da a conocer diferencias presentadas en los extractos

suministrados por Afin S.A.”

- Copia acta de asamblea de inversionistas de Afin Factoring de fecha
9 de diciembre de 2014 en 14 folios, en la cual consta que el sefnor
German Torres estaba vinculado al Fondo de cartera Colectiva y
manifiesta las irregularidades y perjuicios.



Asi las cosas, hay suficiente material probatorio para demostrar que el
comportamiento poco profesional de las demandadas causé dano al Fondo de
cartera y al demandante en la proporciéon de su participaciéon, como se ha
venido reclamando.

La liquidaciéon del fondo a la que llevé la negligencia declarada de los
demandados, definitivamente causé un perjuicio econémico al demandante,
quien durante el afio 2014 habia invertido y comprado participaciones en la
cartera por la suma de $ 636.519.755,46 segiin consta en comunicacidon que
en Abril 17 de 2018, le dirigi6 la empresa Afin S.A. Comisionista de Bolsa.

En el momento en que se aprueba la liquidaciéon del fondo de inversion
(Asamblea de diciembre 9 de 2014), mi mandante tenia como saldo de sus
inversiones pendiente de retirar la suma de $324.699.554,17.

Desde esa fecha, empieza a recibir pagos parciales, que como consta en
comunicaciones de Afin, se pagaron de la siguiente manera:

Febrero 13/2015 $40.894.621,39
Febrero 27/2015 $22.020.180.75
Mayo 4/2015 $21.233.745,72
Julio 1/2015 $21.233.745,72
Septiembre 2/2015 $20.054.093,18
Noviembre 3/2015 $41.681.056,41
Enero 12/2016 $26.266.929,89
Marzo 17/2016 $34.603.141,17
Junio 30 /2016 $7.942.993,77

Octubre 6/2016 $13.369.395,45
Febrero 15/2017 $7.864.350,27

Diciembre 14 /2017 $7.864.350,27

Es decir que el capital que se habia entregado completo, no se recupera a la
fecha en su totalidad y se somete al pago de cuotas por el término de cuatro
(4) afios, perdiendo su poder adquisitivo.

Esto, sin que sea Obice, para también tener en cuenta que durante la
vigencia y pago al Fondo, se descontaron por parte de las demandadas
sumas de dinero adicionales, que no estaban incluidas en el contrato y que
constituyen una vulneracion a la legislacion para las entidades
comisionistas de bolsa, como aparece en la resolucién, que no entraron al
fondo y por ende a sus vinculados.

Asi las cosas, de acuerdo con todo el acervo probatorio, emerge con toda
claridad que la Demandante sufrié dano cierto y directo y que el dano
emergente esta probado en la documental y el lucro cesante por el no pago
de los dineros causados y/o el cobro de indebido de dineros del fondo, amén
de la inversiéon de manera irresponsable y en contravia de lo establecido en
los reglamentos y en la ley.



3. Nexo de causalidad entre el incumplimiento del deudor y el darfo
sufrido por el acreedor.

El nexo de causalidad hace referencia a que debe existir una relacién
directa, de correlatividad y causa-efecto entre el dano que se reputa haber
causado y el hecho culposo en virtud del cual en teoria se causé. Resulta en
una relaciéon estrecha e inescindible que obedece a la necesidad de una
causa Unica y exclusiva en a la cual se imputa el dafno del cual se pide
reparacion.

En el caso que nos convoca y, como viene de referirse en las anteriores
consideraciones, tenemos una conducta contractual negligente y poco
profesional, de la cual se desprender incumplimiento imputable a los
demandados, asi como el dano cierto y real que haya sido acreditado en el
curso del presente proceso; consecuencialmente, el vinculo entre estos dos
elementos, es pleno e irrefutable.

De lo anterior no puede desprenderse una conclusiéon distinta a que los
demandados estan llamados a reparar los danos pretendidos por la
Demandante al cumplirse en su totalidad los elementos necesarios para
declarar su responsabilidad.

En estos términos dejo sustentado el recurso de apelacion y solicito revocar
el fallo de primera instancia.

Con el respeto acostumbrado,
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ROSA D. PARRA CARRILLO
C.C. No. 52.029.363 de Bogota
T.P. No. 59.770 del C.S.d.



=

WILCHES ABOGADOS

H. Magistrados

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

Sala Civil 1
M.P. Dra. Clara Inés Marquez Bulla

Radicacion: 2018-00494-02
Demandante: Compariia Mundial de Seguros S.A.
Demandado: CEOGAS Energia S.A.S. ESP y Gas Natural S.A. ESP.

SIGIFREDO WILCHES BORNACELLI, mayor de edad, domiciliado en la
ciudad de Barranquilla, identificado con la cédula de ciudadania namero
72.205.760 de Barranquilla y Tarjeta profesional 100155 del Consejo Superior
de la Judicatura, reconocido como apoderado especial de CEOGAS
ENERGIA S.A.S. E.S.P., de manera respetuosa me permito sustentar el
recurso de apelacion interpuesto oportunamente contra la sentencia del 5 de
abril de 2021 proferida por el Juzgado 36 civil del circuito de Bogot4, en los
siguientes términos:

1) NO SE DEMOSTRO LA RETICENCIA Y POR LO TANTO, NO
ERA PROCEDENTE LA DECLARATORIA DE NULIDAD
RELATIVA DEL CONTRATO DE SEGURO

El articulo 1058 del Cdodigo de Comercio colombiano reza entre sus apartes lo
siguiente:

“DECLARACION DEL ESTADO DEL RIESGO Y SANCIONES POR
INEXACTITUD O RETICENCIA. El tomador estd obligado a declarar
sinceramente los hechos o circunstancias que determinen el estado del riesgo,
segun el cuestionario que le sea propuesto por el asegurador...

...Si la declaracién no se hace con sujecion a un cuestionario determinado, la
reticencia o la inexactitud producen igual efecto si el tomador ha encubierto por
culpa, hechos o circunstancias que impliguen agravacion objetiva del estado del
riesgo...” (Las subrayas son nuestras).

Como se puede apreciar y en primera medida, para que pueda decretarse la
reticencia, el tomador debe haber incurrido en ella dentro del cuestionario
propuesto, pero como no existe tal documento (como lo sefialo el representante
legal de la aseguradora en el interrogatorio efectuado y la testigo Angela Munar
durante su declaracion), la parte actora debié haber demostrado la culpa del
tomador, situacion que en el caso que nos ocupa no ocurrio.
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Nada maés alejado de la realidad lo expresado por el representante legal de
MUNDIAL DE SEGUROS en el interrogatorio de parte, cuando manifiesta que
el formulario o declaracion de asegurabilidad es propio Unicamente de los
contratos de seguro de vida, como si la norma distinguiera o sélo se refiriera a
este tipo de contrato. 2

Si bien en la practica la aseguradora no utiliza este tipo de formularios en los
seguros de cumplimiento, eso no es Obice para desligarse del deber de probar
que el tomador ocult6 informacion, situacion que pretende hacerlo solo con la
declaracion del representante legal y la de los testigos allegados, todos ellos
funcionarios de la parte demandante.

A CEOGAS ENERGIA S.A.S. ESP en ningin momento se le solicitd la
informacion que a juicio de la demandante debia suministrar para establecer el
verdadero estado del riesgo y no incurrir en reticencia; debemos insistir que no
existe cuestionario o documento alguno que le permita a la aseguradora probar
con certeza que el tomador fue reticente, mas aun cuando si bien este no es
obligatorio, adoptamos las palabras del profesor Hernan Fabio Lopez Blanco
quien en su obra COMENTARIOS AL CONTRATO DE SEGUROS (pagina
277) al rezar que “sin el diligenciamiento de la misma resulta en extremo dificil
demostrar el incumplimiento de este deber por parte del tomador™.

Por lo tanto, la carga de la prueba de la reticencia se encuentra en cabeza de la
demandante, quien no demostro en el proceso que a mi representada se le haya
indagado de manera expresa por lo siguiente:

1) Las cantidades de gas que habia entregado GAS NATURAL S.A. ESP
(Hoy VANTI) a CEOGAS ENERGIA S.A.S. ESP para el 27 de
diciembre de 2017.

2) Coémo era el habito de pago de CEOGAS ENERGIA.

3) Sientre CEOGAS Y GAS NATURAL se habian ejecutado otros contratos
de suministro de gas en firmay cémo era el habito de pago del primero.

4) Toda la informacion concerniente a la capacidad de pago y
endeudamiento de CEOGAS ENERGIA S.A.S. ESP.

Si examinamos lo manifestado por la testigo Angela Munar lo cual fue
ratificado por la sefiora Margie Name (Gerente Administrativo y Legal de
CEOGAS), los unicos documentos que les requirieron para la expedicion de la
poliza fueron por citar solo algunos, el respectivo contrato, estados financieros
del afio 2016, documentos que acreditaran la existencia y representacion legal
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del tomador y composicidn accionaria, pero nunca informacion relacionada con
lo expuesto en el hecho 15 de la demanda.

Por lo tanto, vale decir, que a CEOGAS ENERGIA S.A.S. ESP en ningun
momento se le solicitd informacion que a juicio de la demandante debia
suministrar para establecer el verdadero estado del riesgo y no incurrir en 3
reticencia (expuestas en el hecho 15 de la demanda), debemos insistir en que no

existe cuestionario o documento alguno que le permita a la aseguradora
demostrar que el tomador fue reticente (la carga de la prueba reposa en la
Compafia Mundial de Seguros).

De otra parte, no es cierto que mi representada se encontraba en mora con Gas
Natural S.A. ESP por concepto de obligaciones anteriores las cuales no fueron
reportadas. En este punto y no obstante lo manifestado por el representante legal
de GAS NATURAL S.A. ESP (Hoy VANTI), no es cierto que a la firma del
contrato y solicitud de la poliza existiesen obligaciones pendientes y si asi fuera,
ninguna relevancia tendria esto para decretar la reticencia, maxime si como lo
hemos manifestado, este hecho nunca le fue preguntado a mi representada.

Y es que debe resaltarse que yerra el fallador de primera instancia al decretar la
reticencia a partir de situaciones que a su juicio resultaron probadas y que de
haberlas conocido la aseguradora, no hubiese celebrado el contrato de seguro;
decimos que comete un desacierto el a quo toda vez que parece olvidar que el
articulo 1058 del Codigo de Comercio invocado en sus apartes reza “las
sanciones consagradas en este articulo no se aplican si el asegurador, antes de
celebrarse el contrato, ha conocido o debido conocer los hechos o circunstancias
sobre los que versan los vicios de la declaratoria, o si, ya celebrado el contrato,
se allana a subsanarlos o los acepta expresa o tacitamente”.

Sobre el particular, el ya mencionado profesor Lopez Blanco en la obra ya citada
(pégina 289), expresa:

“Cuando la aseguradora ha “debido conocer” los hechos o circunstancias sobre
los que versan los vicios de la declaracidn, asi exista reticencia o inexactitud,
tampoco podréa alegarse la nulidad relativa del contrato ni pretender reduccion
de su obligacion y debe pagar integramente el monto de la indemnizacion a que
tenga derecho el asegurado o beneficiario hasta el limite de la suma asegurada,
ya que asi como al conocer la realidad de los hechos y contratar se subsana la
nulidad, cuando por_circunstancias imputables a su culpa he debido
conocer_la verdadera situacion de riesgo y no lo hizo, corre con las
consecuencias derivadas de su falta de prevision, de su negligencia en buscar la
forma e salir de su error a que la ha llevado la declaracion inexacta o reticente.”
(Las negrillas y subrayas son nuestras).

Entonces, es claro que si para la aseguradora solo era posible la conocimiento
del riesgo mediante el suministro de toda la informacion a que se hace referencia
en el hecho 15 de la demanda, debié de manera expresa requerir al tomador de
la poliza para el otorgamiento de la misma y no esperar a que como en efecto
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ocurrio, que se configurara el siniestro para después objetar la reclamacion bajo
el amparo del articulo 1058 del Cddigo de Comercio.

No podemos olvidar que las aseguradoras son profesionales en el analisis del

riesgo, motivo por el que aceptar que no interrogaron sobre aspectos relevantes

para el estudio del mismo, es revelador de una conducta culposa y por lo tanto, 4
no es viable alegar en este momento reticencia.

En providencia de 19 de mayo de 1999, expediente 4923, la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia expone que la declaracion - “Debido conocer” que es término
utilizado por el art. 1058, hace referencia a que el actuar de la aseguradora al
momento de determinar el estado del riesgo, debe ser diligente, o sea que no es de
su arbitrio exigir del tomador una cualquier prueba o declaracion, descartando o
guardando silencio sobre aspectos relevantes, y mucho menos dejando a su sola
voluntad las manifestaciones o pruebas para la determinacion del verdadero estado
del riesgo, sino que, se repite, debe asumir un comportamiento condigno con su
actividad, dado su profesionalismo en tal clase de contratacion. En via de principio
general lo que la norma reclama es lealtad y buena fe, pues este es un postulado de
doble via en esta materia, que se expresa en una informacion reciproca: el tomador
debe ofrecer al asegurador todos los elementos de juicio que para este resulten
necesarios para decidir si asume o no el riesgo, y a su turno el asegurador debe
asesorar e informar al tomador de todas las circunstancias que conoce dado su
profesionalismo y puedan orientar la voluntad de aquél- (Subrayas fuera del texto
original).

Ademas de no ser indagado mi poderdante en el trdmite de la poliza de
cumplimiento sobre tal situacion, es claro que al momento de expedicion de la
poliza NB — 100083757, mi representada no se encontraba en mora de
obligacion alguna frente a Gas Natural S.A. ESP (Hoy Vanti).

La anterior afirmacion se demuestra al analizar de manera integral las facturas
F1 0000130984 aportada por el demandante y la F1 0000130029 aportada por el
suscrito al momento de contestar la demanda, figurando en esta Ultima que su
fecha de creacidn fue el 13 de diciembre de 2017 y la de limite de pago el 2 de
enero de 2018.

Por lo tanto, si la fecha de expedicién de la poliza de cumplimiento NB
100083757 fue el 28 de diciembre de 2017, no hay duda alguna que mi
representada no se encontraba en mora con Gas Natural S.A. ESP (Hoy VANTI)
frente al pago de la factura FI 0000130029 y mucho menos, que no haya
cumplido con las obligaciones contractuales establecidas en el contrato DPIR-
GN-0028-2018-1, pues su primer acto fue la consignacion del 50% por
concepto de pago anticipado ($250.000.000,00) (corresponde a un valor
estimado resultado de aplicar la formula matematica de 3.6USD por
1.500MBTUD contratados), tal como consta en el comprobante que se aporto
en la contestacion a la demanda, lo cual fue ratificado en el interrogatorio de
parte del representante legal de CEOGAS y con el testimonio de la sefiora
Margie Name.
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Como ultimo aspecto, es necesario precisar que el hecho de no haberse exhibido

por parte de mi poderdante la totalidad de los documentos solicitados por la

parte actora y decretados por el Juzgado 36 civil del circuito de Bogota no puede

servir de sustento adicional para declarar la nulidad relativa del contrato de

seguro, mas si tenemos en cuenta que los mismos corresponden a documentos

que si bien pueden demostrar una situacion en particular al momento de la 5
solicitud de la poliza, no corresponden a los requeridos a mi representada para

la suscripcion del contrato de seguro y por lo tanto, nada aportan para la decision

final (nulidad relativa del contrato por reticencia).

2) CEOGASS.A. ESP Y GAS NATURAL S.A. ESP (HOY VANTI) NO
INCURRIERON EN AGRAVACION DEL RIESGO.

Disentimos de las consideraciones y resolucion que frente al tema recurrido
arrimo el a quo al considerar que se agravo el riesgo; esto, toda vez que dicha
conclusion obedece a una indebida aplicacion e interpretacion de lo normado
en el articulo 1060 del Codigo de Comercio, el cual reza en uno de sus apartes:

“El asegurado o el tomador, segun el caso, estan obligados a mantener el estado
del riesgo. En tal virtud, uno y otro deberan notificar por escrito al asegurador
los hechos o circunstancias no previsibles que sobrevengan con posterioridad a
la celebracidn del contrato y que, conforme al criterio consignado en el inciso
1. del articulo 1058, signifiquen agravacion o variacion de su identidad...” (Las
subrayas son nuestras).

El profesor Henan Fabio Lopez sobre el tema refiere en su obra Comentarios al
Contrato de Seguro, 62 edicidn, pagina 299 expone:

“...radica en el tomador o asegurado, normalmente en cabeza de este Gltimo, la
obligacion de mantener en situacién similar a cuando se contraté el seguro, el
estado del objeto asegurado y, ademas, de comunicar al asegurador por escrito
cualquier circunstancia que implique agravacion objetiva del mismo o
“variacion de su identidad local”, esto es, un cambio en la ubicacion del objeto
asegurado, pues si es cierto que el articulo menciona el estado del “riesgo”, es
mas exacto referirnos al estado del objeto del seguro, o bien asegurado que es
realmente a lo que concierne este deber...”.

Lo transcrito hasta ahora significa que con el fin de mantener proporcionalidad
entre la primay el riesgo, se provee la carga al tomador o asegurado de notificar
al asegurador los hechos o circunstancias imprevisibles que sobrevengan con
posterioridad a la suscripcion del seguro y que signifiquen una agravacion
del riesgo o la variacién de su identidad local.

Entonces, estas circunstancias de agravacion inciden en la obligacion
condicional del asegurador, quien es el que asume el riesgo, por lo tanto tiene
el derecho a ser informado y asi lo reconocemos, de todo tipo de eventualidades
que aumenten su probabilidad de ocurrencia, para que de acuerdo a la situacion
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y a las nuevas condiciones pueda revocar el contrato o hacer algin tipo de
ajuste, sobre todo en lo relacionado con la prima.

Sea oportuno citar en este punto que el articulo 1060 del C. de Co. hace
referencia a lo que reza el inciso 1 del articulo 1058 idem, motivo por el cual es
importante anotar que solo la agravacion del riesgo puede predicarse en la 6
medida de que no haya culpa atribuible a la aseguradora en el conocimiento de

la informacion.

Aterrizando en el caso concreto, El contrato DPIR-GN -0028-2018-1 es muy
claro en establecer desde cuando se podia suspender la entrega de gas y darlo
por terminado.

Sobre el particular, el Gltimo inciso de su numeral 7.8 reza:

“Cuando El Comprador incurra en mora, dentro de los dos (2) dias calendario
siguientes a la fecha limite de pago, El Vendedor podra de pleno derecho
suspender el suministro” (Las cursivas son nuestras).

Como se puede apreciar, en cuanto a la suspension de entregas del gas o
terminacion del contrato, de conformidad con las condiciones generales del
mismo, esta era una decision discrecional del vendedor toda vez que se pactd
que podria suspenderlo.

En conclusién no se suspendid la entrega de gas porque el contrato asi lo
permitia, texto que fue conocido por la aseguradora para la expedicion de la
poliza y por lo tanto, ante el conocimiento del contenido del contrato de
suministro de gas amparado por parte de MUNDIAL DE SEGURQOS, nada de
lo considerado puede constituir un situacion NO PREVISIBLE para la
aseguradora y mucho menos, cambio en el objeto contractual, situaciones
establecidas en el articulo 1060 del C. de Co para la prosperidad de la
pretension.

Al remitimos a la norma citada, la obligacion del tomador y asegurado es
mantener el estado del riesgo, obligandose a notificar al asegurador las
CIRCUNSTANCIAS NO PREVISIBLES que sobrevengan con posterioridad a
la celebracidn del contrato, motivacion que nos lleva a cuestionar si se cifie al
concepto de “no previsible” lo que en el mismo contrato se expresa:
discrecionalidad que ante el no pago se pueda o no suspender el suministro.

Basado en lo anterior, se desvirtua el fundamento factico de la pretension y lo
esbozado en la sentencia consistente en la agravacion del riesgo.

Entonces, si a la fecha de expedicion de la poliza (27 de diciembre de 2017), el
asegurador conocio el riesgo y por lo tanto tenia claro que segun lo establecido
en el numeral 7.8 del contrato DPIR-GN -0028-2018-1 era optativo de El
Vendedor la suspension del suministro del gas, no puede alegar ahora que ante
la no interrupcion de éste se agravé el riesgo, maxime si como lo hemos
planteado, esa clausula fue conocida por la COMPANIA MUNDIAL DE
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SEGUROS vy por lo tanto, ante la inexistencia de una circunstancia no
previsible, no es viable la terminacion del contrato con fundamento en la
agravacion del riesgo.

Ahora bien, no puede el a quo como en efecto lo hizo, y en el evento que nuestra
solicitud principal no prospere, decretar la terminacion del contrato de seguro 7
contenido en la péliza NB — 100083757 a partir del inicio de la vigencia, toda

vez que de haberse consolidado una situacién que efectivamente agravara el

riesgo, sola a partir del mes de marzo es que se podria advertir, situacion que

no analizo el despacho en primera instancia.

Igual prédica a como lo hicimos frente al tema de la reticencia, lo hacemos ahora
en el sentido de reiterar que al momento de la expedicién de la poliza NB —
100083757, mi representada no se encontraba en mora de obligacién alguna
frente a Gas Natural S.A. ESP (Hoy Vanti).

La anterior afirmacién se demuestra al analizar de manera integral las facturas
F1 0000130984 aportada por el demandante y la FI1 0000130029 aportada por el
suscrito al momento de contestar la demanda, figurando en esta Gltima que su
fecha de creacion fue el 13 de diciembre de 2017 y la de limite de pago el 2 de
enero de 2018.

Por lo tanto, si la fecha de expedicion de la poliza de cumplimiento NB
100083757 fue el 28 de diciembre de 2017, no hay duda alguna que mi
representada no se encontraba en mora con Gas Natural S.A. ESP (Hoy VANTI)
frente al pago de la factura FI 0000130029 y mucho menos, que no haya
cumplido con las obligaciones contractuales establecidas en el contrato DPIR-
GN-0028-2018-1, pues su primer acto fue la consignacién del 50% por
concepto de pago anticipado ($250.000.000,00) (corresponde a un valor
estimado resultado de aplicar la férmula matematica de 3.6USD por
1.500MBTUD contratados), tal como consta en el comprobante que se aporto
en la contestacion a la demanda, lo cual fue ratificado en el interrogatorio de
parte del representante legal de CEOGAS y con el testimonio de la sefiora
Margie Name.

En el sentido antes expuesto sustento el recurso de apelacion interpuesto contra
la sentencia del 5 de abril de 2021 proferida por el Juzgado 36 civil del circuito
de Bogota, solicitando la revocatoria integral de la misma y en su lugar, se
nieguen las pretensiones de la demanda.

H. Magistrados. -
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Sefiores
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.

SALA CIVIL

M.P. Aida Victoria Lozano Rizo

E. S. D.

Ref. Proceso Verbal (Declarativo) de NETWORK 1 INTERNATIONAL

COLOMBIA S.A.S., con Nit. 900.148.010-5, en contra ITAU
CORPBANCA COLOMBIA S.A., con Nit. 890.903.937-0.

Rad. 11001310304020200028401

Asunto. Sustentacion recurso de apelacion

CAMILO RAMIREZ ZULUAGA, mayor de edad, domiciliado y residente en Bogota
D.C., identificado con la cédula de ciudadania No. 1.020.719.678 de Bogota D.C., abogado
en ejercicio, portador de la tarjeta profesional No. 188.029 del C.S. de la J., obrando en mi
condicion de apoderado especial de¢ NETWORK 1 INTERNATIONAL COLOMBIA
S.A.S., sociedad comercial debidamente constituida e identificada con el Nit. No.
900.148.010-5, seglin poder judicial a mi conferido que obra en el expediente, estando en
oportunidad, me permito sustentar el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de
29 de noviembre de 2021, en los siguientes términos:

I SENTENCIA DEL JUZGADO CUARENTA (40) CIVIL DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C.

Mediante providencia de 29 de noviembre de 2021, el Juzgado 40 Civil del Circuito de
Bogota D.C. resolvio:

“PRIMERO. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones denominadas
“prescripcion” y ‘‘falta de legitimacion en la causa por activa y por pasiva,
alegadas por la parte demandada con fundamento en lo expuesto en la parte
motiva de este fallo.

SEGUNDO. NEGAR las pretensiones de la demanda de acuerdo con lo que se
expreso en la parte considerativa de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS al extremo demandante en un 80%.
Secretaria proceda a efectuar la respectiva liquidacion, consultando lo reglado
en el articulo 366 del C.G.P. y teniendo como agencias en derecho la suma de

$3.000.000.



CUARTO: En firme esta providencia, ARCHIVENSE las diligencias.”

No obstante lo anterior, en el presente recurso se acreditard que las pretensiones de mi
poderdante cuentan con sustento factico y juridico solido y, en ese sentido, deben ser acogida
por el ad quem.

II. LOS REPAROS PRESENTADOS ANTE EL A QUO.

Para delimitar el objeto de la sustentacion del recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia impugnada, se presentaron los siguientes reparos:

1. Reparos presentados en la audiencia de 29 de noviembre de 2021.

En audiencia de 29 de noviembre de 2021, una vez proferida la sentencia de primera instancia
por parte de la Juez, se plantearon los reparos frente al fallo (minuto 33:00 del archivo
denominado 33AudienciaPartell20211129), los cuales se concretaron en dos apartados:

- En primer lugar, se repara sobre el andlisis efectuado por el despacho de la cesion de
crédito o derecho de cobro, partiendo de la base de la existencia de confusion en
cuanto a la figura de la cesion de crédito y de la cesion de posicion contractual, figuras
disimiles, reguladas en diferentes normativas. Con base en ello se manifiesta que se
estan imponiendo requisitos de la cesion de la posicion contractual a la cesion de
créditos, como lo es la expresa aceptacion de la parte contratante. De esta forma se
probaria ante el superior que la cesion de crédito fue valida, que producia efectos y
era oponible a la demandada.

- En segundo lugar, se repara sobre el andlisis efectuado por el despacho frente al
endoso, donde el despacho extiende una restriccion contractual que desconoce la
normativa sobre los titulos valores, en especial la posibilidad de circulacion de los
titulos valores de contenido crediticio, sin que el despacho hubiera efectuado un
analisis frente a la prohibiciéon de orden legal de restringir la circulacion de las
facturas. De esa forma se objeta la conclusion del despacho seglin la cual el endoso
también debia contar con una aceptacion previa y expresa, mas aun cuando la
normatividad unicamente establece que el endoso debe informarse. De esta forma el
endoso cobraba plena validez y era plenamente vinculante frente a la entidad
demandada, la cual con una excusa de caracter operativo, no juridico, simplemente
no efectuo el pago.

Sin perjuicio de lo anterior el suscrito se reservé la posibilidad de plantear algun reparo
adicional en los tres (3) dias siguientes, conforme lo previsto en el articulo 322 del C.G.P.



2. Reparos presentados dentro del término establecido en el articulo 322 del C.G.P.
Dentro de la oportunidad legal establecida en el articulo 322 del C.G.P., se presentdé memorial
mediante el cual se complementaron los reparos presentados en audiencia en los siguientes

términos:

a. Frente al Contrato de Cesion de Crédito de 22 de Junio de 2016:

Sobre este punto, la Juez Cuarenta (40) Civil del Circuito de Bogota D.C. sefial6 que el
contrato de cesion de crédito de 22 de junio de 2016 no surtio efectos juridicos en el entendido
en que la clausula 25 de la Oferta Mercantil No. 16-0074 de 17 de mayo de 2016 restringia
dicha figura.

En el presente caso, el despacho confunde dos figuras disimiles, como lo son la cesion de
créditos y la cesion de la posicion contractual. Parte el despacho de la conclusion de que
porque ambas partes son comerciantes, se les aplica la regulacion de cesion de posicion
contractual establecida en el Codigo de Comercio, en la que expresamente se establece la
posibilidad de restringir la cesion por voluntad de las partes conforme el articulo 887 de dicha
normativa, cuyos requisitos expresamente indica la Juez en el minuto 11:00 del archivo
denominado 33 AudienciaPartel120211129. De esta forma, erra en la calificacion del negocio
juridico celebrado entre CONECTICS S.A. y NETWORK 1 INTERNATIONAL
COLOMBIA S.A.S., en el que claramente se observa que es una Cesion de Crédito o Derecho
a Cobro.

De esta forma al enfocar que la cesion requiere la aceptacion del “contratante cedido”,
despacha desfavorablemente la existencia, validez y oponibilidad de la cesion de crédito o
derecho de cobro celebrada, sin efectuar andlisis alguno sobre el régimen legal de la cesion
de crédito y la aceptacion tacita de dicha cesion por parte de la parte demandada conforme el
articulo 1962 del Cédigo Civil.

Finalmente, en el andlisis de la cesion combina el andlisis del endoso, sin que exista una clara

diferenciacion entre los diferentes negocios juridicos que se presentan en el caso, a saber, por
un lado la cesion del crédito y por el otro el endoso de la factura.

b. Frente al Endoso de la Factura No. 526 de 7 de Octubre de 2016:

Al respecto, se tiene que el despacho sefiald expresamente que la no aceptacion de la cesion
de crédito de 22 de junio de 2016 repercute en la imposibilidad de endosar la factura, toda
vez que cualquier cesion de derechos por parte de CONECTICS debia contar con la
autorizacion de ITAU, entendiendo como cesion de derechos el mismo endoso.



La consideracion del despacho relativa a este punto claramente desconoce e inobserva la
autonomia e independencia de los titulos valores respecto de los negocios subyacentes a ellos
y de la restriccion que se tendria sobre la circulacion del titulo valor.

Con ello, desconoce el despacho lo dispuesto en el articulo 778 del Codigo de comercio, en
el que se establece la obligatoriedad de aceptacion del endoso, asi como el paragrafo de dicha
norma que considera una restriccion del endoso como una practica restrictiva de la
competencia.

Igualmente, resalta por su ausencia, el andlisis de la forma en la que se efecttia el endoso de
las facturas conforme a la norma mercantil, en especial por lo dispuesto en el pardgrafo del
articulo 773 del Cédigo de Comercio, para lo cual basta informar de su tenencia la comprador
o beneficiario del servicio. Para el efecto, el despacho considera que dicha comunicacién
deberia venir acompafiada por la factura endosada, desconociendo abruptamente lo dispuesto
en la norma citada (Minuto 25:30 del archivo denominado 33 AudienciaPartell20211129).

En este punto es importante resaltar que el despacho le quita todo valor probatorio a la
informacion dada a la demandada obrante a folio 43 del cuaderno principal, en la que se
notifica a la demandada del endoso de la factura.

Considera finalmente que el endoso no es claro en cuanto a la factura que se endosa
quitdndole todo el valor al mismo y que no existe claridad sobre el valor reclamado, cuando
es claro que las pretensiones se enmarcaron en el reconocimiento de un pago de anticipo y el
valor del saldo conforme obra en el documento interno de la demandada obrante a folio 53
del cuaderno principal.

Es claro que el andlisis efectuado por el despacho, no tuvo en cuenta la totalidad de los
elementos probatorios oportunamente allegados al proceso y se limitd6 simplemente a
descartar la validez del endoso, partiendo de la base de que en el contrato subyacente se habia
prohibido cualquier tipo de cesion.

Finalmente, omite el despacho efectuar analisis alguno sobre la tacha efectuada sobre la
testigo Sandra Patricia Mejia, dandole plenos efectos probatorios a su testimonio, a pesar de
que se evidencia una clara falta de diligencia conforme el correo electronico obrante a folio
44 del cuaderno principal.

III. SUSTENTACION DEL RECURSO

En ese orden de ideas, se procede a sustentar el recurso de apelacion, haciendo referencia a
los argumentos de hecho y de derecho que errdneamente fueron rechazados por el a quo.

De manera preliminar, cabe resaltar que la decision del a quo adolece de los siguientes
errores:



1. Frente al contrato de cesion de crédito de 22 de junio de 2016:

Sobre este punto, la Juez Cuarenta (40) Civil del Circuito de Bogota D.C. sefial6 que el
contrato de cesion de crédito de 22 de junio de 2016 no surtio efectos juridicos en el entendido
en que la clausula 25 de la Oferta Mercantil No. 16-0074 de 17 de mayo de 2016 restringia
dicha figura.

1.1.El analisis de la Juez 40 Civil del Circuito de Bogota

En el andlisis por parte del a quo de la cesion de créditos, inicia su consideracion (minuto
10:00 del archivo denominado 33 AudienciaPartelI20211129), citando a la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia SC-021 de 5 de mayo de 1941, donde se expresa claramente:

“La cesion de un crédito es un acto juridico por el cual un acreedor, que toma
el nombre de cedente, transfiere voluntariamente el crédito o derecho personal
que tiene contra su deudor a un tercero, que acepta y que toma el nombre de
cesionario.”

Posteriormente, argumentando que en este caso estamos frente a una cesion de créditos de
personas juridicas que se dedican al comercio, el a quo expresa que la doctrina ha indicado
que Unicamente la cesion sera viable si se cumplen los siguientes requisitos:

Que debe tratarse de un contrato mercantil

Que ha de estar pendiente de cumplimiento al menos en parte

Que la cesion no debe estar prohibida por estipulaciones de los mismos contratantes

Si se trata de contratos de ejecucion periddica o sucesiva, no celebrados intuito

personae, la cesion no requiere de la aceptacion del contratante cedido

5. En cambio tratdndose de los contratos intuito personae y de los contratos de ejecucion
instantanea no cumplidos, la transferencia exige el consentimiento de la otra parte
contractual.

6. Cuando existan reglas especiales dictadas por el legislador para ciertos contratos en

particular, éstas se aplicaran de preferencia que es lo que sucede con la Sociedad, el

Seguro, el Arrendamiento y la Comision, entre otros.

=

Trayendo entonces a colacion los requisitos de la cesion de la posicion contractual, concluye
que la cesion requeria de la aceptacion del contratante cedido, reafirmando nuevamente el
error en la diferenciacion de las figuras de cesion de crédito y de cesion de posicion
contractual, citando expresamente los articulos 887 y siguientes del Codigo de Comercio.

Al citar el articulo 1960 del Codigo Civil en materia de cesion de créditos, se concentra en la
aceptacion como requisito legal para que la cesidon sea oponible frente al deudor cedido.
Aspecto que desconoce la amplia doctrina y jurisprudencia sobre la materia, toda vez que
unicamente se requiere la notificacion.



Partiendo de dicho andlisis, concluye el a quo que al haberse restringido la cesion contractual
en la clausula 25 de la Oferta Mercantil de 17 de mayo de 2016, se requeria de la expresa 'y
previa aceptacion de la demandada sobre cualquier tipo de cesion que se efectuara,
incluyendo la cesion de crédito o derecho de cobro objeto del litigio. Incluso concluye
erradamente que el contratante cedido puede proponer las excepciones derivadas del contrato
cedido, sin tratarse el negocio objeto del litigio una cesion de posicion contractual.

En el andlisis de las pruebas demandadas, el despacho omite efectuar la valoracion sobre la
tacha que se presento sobre la testigo Sandra Patricia Mejia y concluye que como en opinion
de la testigo la sola notificacion de la cesion de crédito o derecho de cobro no era suficiente
para el Banco, eso era suficiente para efectos de desconocer la oponibilidad de dicho
documento ante el banco

1.2.La Sustentacion del Error

Como se evidencia claramente de la exposicion presentada por el a quo, se parte de una
definicién adecuada del concepto de cesion de créditos contenido en la sentencia de 5 de
mayo de 1941, pero se erra abruptamente al asimilar la cesion de créditos de la cesion de la
posicion contractual, toda vez que las caracteristicas sefialadas, corresponden claramente al
parafraseo de lo dispuesto en el articulo 887 del Codigo de Comercio, referente a la Cesion
de Posicion Contractual.

Adicionalmente, se erra en el efecto derivado de la notificacion de la cesion de crédito
efectuada a la demandada, concluyendo que se requeria la aceptacion expresa, previa y por
escrito por parte de la demandada, para que produjera efectos frente a ella. De esta manera,
la argumentacion se presenta en dos apartes:

a. El error en la asimilacion de la cesion de crédito a la cesion de la posicion
contractual

José Armando Bonivento Fernandez, diferencia expresamente estas figuras, en los siguientes
términos:

“Escenario diferente al de la cesion de créditos y la cesion de deudas, es el de
la cesion de contratos, que supone que un sujeto — cesionario — entra a ocupar
el lugar de otro — cedente — en un vinculo contractual, lo que implica que no se
transmiten separada ni individualmente los créditos ni las deudas, sino la
posicion contractual integralmente considerada, el conjunto de unos y otras,
segiin se desprendan del contrato cedido.”’

Es evidente que el a quo incurre un error al aplicarle al negocio objeto de litigio, denominado
CESION DE CREDITO O DERECHO DE COBRO suscrito el 22 de junio de 2016 entre

! Bonivento Ferndndez, José Armando. Obligaciones. Ed. Legis. 1* Ed. P. 409



CONECTICS S.A. y NETWORK 1, las reglas previstas en el Codigo de Comercio para la
Cesion de la posicion contractual.

A pesar de no estar la cesion de créditos contenida en el ordenamiento mercantil, esto no
significa que no se puedan aplicar las normas del Cdédigo Civil sobre cesion de créditos,
conforme a lo previsto en el articulo 2° del Codigo de Comercio. Asi lo reafirma Marcela
Castro de Cifuentes, en los siguientes términos:

“La cesion ordinaria de créditos no se encuentra prevista en el ordenamiento
comercial, pero estimamos que son aplicables las reglas comunes a la
transferencia singular de derechos surgidos de negocios mercantiles en virtud
del articulo 2° del Codigo de Comercio, con arreglo al cual el derecho civil
resulta aplicable como norma subsidiaria a los negocios mercantiles. La
aplicacion de los principios y reglas del Codigo Civil sobre cesion de créditos
no obedece entonces a la remision directa que hace el articulo 822 del régimen
comercial, en cuanto esta disposicion no menciona la transmision de las
obligaciones como una de las materias incluidas en la referida remision. Lo
anterior es asi siempre que dichos créditos no se encuentren incorporados en
titulos valores (letras, pagarés, cheques, etc.), pues estos bienes mercantiles se
encuentran expresamente excluidos del régimen general por contar con unos
mecanismos especiales de transmision, previstos en el libro III del Codigo de
Comercio.

En el presente caso, estamos ante una cesion de crédito, regulada por los articulo 1959 y
siguientes del codigo civil. Basta simplemente dar lectura al documento de CESION DE
CREDITO O DERECHO DE COBRO suscrito el 22 de junio de 2016 entre CONECTICS
S.A. y NETWORK 1 en cuya clausula primera se observa expresamente que se cede el
crédito.

De esta manera, el a quo debid efectuar un andlisis detallado sobre la institucion de la cesion
de créditos y no sobre la cesion de posicion contractual, toda vez que dicho andlisis habria
dado lugar a una conclusion muy diferente, teniendo en cuenta que el tratamiento doctrinal
y jurisprudencial de la cesion de créditos es muy diferente a la de la cesion de la posicion
contractual, en especial en lo relativo a la necesidad o no de aceptacion del cedido (deudor
o contratante, dependiendo de la figura que se aplique).

Asi, se procedera a desarrollar el anélisis de la notificacion o necesidad de aceptacion de la
cesion de créditos.

b. Frente a la notificacion o necesidad de aceptacion de una cesion de créditos.

2 Castro de Cifuentes, Marcela. Transferencia Singular de Créditos. En: Derecho de las Obligaciones: con
propuestas de modificacion. Ed. Temis. 2% Ed. P. 114.



Guillermo Ospina Ferndndez, al efectuar el analisis sobre la cesion de créditos y de la
notificacion o aceptacion del deudor, expresa lo siguiente:

“Pero, siguiendo la tradicion romana, para que la precitada cesion
perfeccionada entre el cedente y el cesionario sea oponible a los terceros, vale
decir, a quienes no han participado en tal contrato, entre los cuales se cuenta el
deudor cedido, la ley requiere la notificacion por el cesionario a dicho deudor,
o la aceptacion por este (art. 1960). Como es obvio, esta aceptacion presupone
que_se_notifique la cesion_al deudor, de donde resulta que el verdadero
requisito legal es, este notificacion y no aquella aceptacion que, aun faltando,
no obsta al perfeccionamiento de la cesion ni a su oponibilidad a los terceros.

()

En los mismos términos, Jos¢ Armando Bonivento Ferndndez, expresa lo siguiente:

“Perfeccionada la cesion entre cedente y cesionario, con el cumplimiento de los
requisitos recién reseniados, la extension de los efectos al deudor cedido — y a
terceros — requiere la verificacion de una de dos exigencias; o la notificacion
de la cesion_al deudor, o la aceptacion por éste de la cesion efectuada; una
sola de ellas, cualquiera que sea, produce el mismo efecto principal de hacer
oponible al deudor — y a terceros — el hecho mismo_de la cesion, con
independencia de los efectos derivados de la misma, cuyo funcionamiento
abordaremos en los reglones posteriores.(...)

A la caracterizacion de la notificacion como exigencia para la eficacia de la
cesion de un crédito frente al deudor cedido y frente a terceros, se refiere el
siguiente pasaje de la jurisprudencia arbitral, que de paso invoca doctrina
pertinente sobre el tema:

‘Bajo esa premisa, especial relevancia tiene, de cara a lo debatido en este litigio,
el tema de la oponibilidad de la cesion al deudor cedido —y a terceros—, la que
se produce, tal como se ha sefialado, por uno de dos caminos: la aceptacion por
parte del deudor de la cesion efectuada (supone que, de cualquier manera, tuvo
conocimiento de ella), o la notificacion al deudor —con las especificaciones de
ley— de la respectiva cesion. Con referencia a la hipotesis que interesa a la
controversia que se examina, que es la de la notificacion, conviene, en opinion
del tribunal, hacer algunos sefialamientos basicos:

* Se trata de una exigencia que tiene por finalidad dar aviso o noticia al deudor
del cambio en la titularidad del derecho personal, supuesto indispensable para
que, desde el angulo de ese deudor, su relacion juridica quede trabada con el
adquirente del activo, hasta el punto que antes de la notificacion, para todos los

3 Ospina Fernandez, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones. Ed. Temis. 8* Ed. P.300.



efectos el deudor se entiende vinculado con el acreedor original, asi entre este,
como cedente, y otro sujeto, como cesionario, se hubiere perfeccionado la
transferencia del correspondiente crédito. “Notificar”, en su significado
gramatical, es ‘“Hacer saber una resolucion de la autoridad con las
formalidades preceptuadas para el caso. 2. Por ext., dar extrajudicialmente, con
proposito cierto, noticia de una cosa” , o “‘comunicar. Participar. Hacer saber
a una persona cierta cosa que es interesante para ella;, por ejemplo, una
resolucion judicial”.

* Es tal la trascendencia de la notificacion de la cesion al deudor, que no es
extraiio encontrar en la doctrina autorizada, nacional y chilena para hacer
referencia a ordenamientos legales que tienen el mismo régimen sustancial en
la materia, a veces con algunas variantes en la esfera procedimental, la
afirmacion sobre la necesidad de que el requisito de la notificacion tuviere que
surtirse por la via judicial. Y no es dificil entender que, probablemente, el
componente de “seguridad” que imprime la notificacion judicial, desde el punto
de vista probatorio, influye en un planteamiento de ese talante.

* Para el tribunal, sin embargo, impuesta la exigencia al cesionario de notificar
al deudor cedido, sin aditamento o condicionamiento normativo alguno en
cuanto a la forma de hacerlo, se debe concluir, con otro sector de la doctrina,
que ‘“la notificacion puede hacerse por la via judicial, esto es, acudiendo ante
la autoridad judicial para informar al deudor de la transmision del crédito, o
bien extrajudicial o privada, es decir, con la presentacion del titulo al deudor
sin_intervencion de funcionario alguno” (negrilla fuera de texto), pero
destacando que a tal libertad para proceder estd aparejada, estima el tribunal,
la carga de demostracion idénea de la notificacion, en funcion de la finalidad
perseguida por el legislador al imponer la exigencia, por manera que el
cesionario que la efectiia toma las providencias que considera pertinentes, y en
concordancia con ellas asume los riesgos de una eventual discusion,
particularmente en los casos en que el deudor, por cualquier razon, niegue o
pretenda negar el hecho de la notificacion y/o de los términos en que ella se
efectuo. En palabras de Hinestrosa, “El cesionario puede enterar al deudor de
su condicion de tal por cualquiera de los medios de comunicacion a su alcance
(C.C., art. 1961), entre los cuales él escogera a su arbitrio, con la consiguiente
asuncion de los riesgos inherentes al respectivo medio probatorio (cargas de
sagacidad y advertencia)” (destacado fuera de texto).’ (Laudo de 11 de octubre
de 2005, tribunal arbitral de Banco de Bogota S.A. v. Segurexpo de Colombia
S.A)"

Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia ha establecido:

4 Bonivento Fernandez, José Armando. Obligaciones. Ed. Legis. 1* Ed. P. 398-401



“La cesion de créditos, de que tratan los articulos 1959 al 1966 del Codigo
Civil, es un negocio juridico en el que un acreedor transfiere ‘a cualquier titulo’
a otro, que pasa a sucederlo, los derechos sobre una deuda cuya satisfaccion
estd a cargo de un tercero ajeno a esa transaccion, pero que asume las
consecuencias luego de ser sabedor de ello, no antes.

Comprende asi dos etapas, la primera relacionada con la entrega del titulo
representativo de la obligacion del tenedor originario a quien pasa a
reemplazarlo. De alli que cuando no consta por escrito, es menester elaborar
un documento en el que se concreten sus términos, quedando asi perfeccionado
el pacto y surgiendo entre los intervinientes responsabilidades reciprocas. La
segunda consiste en lograr que el acuerdo produzca efectos frente al
compelido a satisfacer, lo que se obtiene ya sea con la correspondiente
notificacion 0 mediando la aceptacion de éste.

Tanta es la trascendencia del enteramiento que, mientras no _se dé, para el
solvens es como_si_nada hubiera cambiado vy su_accipiens sigue_siendo el
mismo, pudiendo abonarle o cubrir el monto pendiente; incluso, sigue
formando parte de la prenda general de los acreedores del ‘cedente’, quienes
pueden embargar el crédito.

Por lo tanto, el conocimiento del deudor, va sea que lo documenten los
interesados o provenga de una manifestacion propia de aquel, gue puede ser
fortuita o provocada, constituye un punto de quiebre para determinar los

alcances que del acto se derivan”.’

Lo anterior es suficiente para demostrar, que basta con la notificacion al deudor cedido, para
que la cesion de créditos sea oponible frente a éste. Esta probado en el proceso y no fue objeto
de discusion alguna, que se efectud la notificacion de la cesion de crédito o derecho de cobro
suscrita el 22 de junio de 2016. Ello era suficiente para que la demandada estuviera obligada
a cumplir su obligacién a favor de mi representada y no a favor de CONECTICS S.A.S.,
como lo hizo.

Exigir un requisito adicional, como lo es la aceptacion expresa, previa y por escrito del
deudor cedido, y mas atn la ausencia de una respuesta frente a la notificacion efectuada, se
debe considerar como un ejercicio abusivo del derecho del deudor. Al respecto, Marcela
Castro de Cifuentes dispone:

“En general, al deudor le es indiferente la persona del acreedor, pues su interés
se centra en liberarse de la obligacion cumpliendo la prestacion y en hacerlo
respecto de quien sea el titular del crédito, sea quien fuere. Si por algun motivo
plausible el deudor no desea que el crédito sea traspasado a un tercero a quien

5 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 23 de octubre de 2015. MP Fernando Giraldo.



tendria ulteriormente que pagar, es juridicamente valido celebrar pactos entre
el obligado y el acreedor original para prohibir o limitar la cesion, por ejemplo,
al exigir el consentimiento del deudor para efectuar la cesion. En todo caso, de
haberse reservado el derecho de aceptar la cesion, el deudor no podrd negar
su_consentimiento de manera arbitraria, es decir, no podrd abusar de su
derecho a autorizar la cesion del crédito al cesionario. La cesion no perjudica
al deudor, teniendo en cuenta que el vinculo y su situacion juridica particular
continua siendo la misma antes y después que aquella ocurra; lo unico que se
requiere es que se le dé noticia del cambio de acreedor para que pueda pagar
correctamente.

En gracia de discusion, obsérvese que ITAU CORPBANCA COLOMBIA guard6 silencio
ante la notificacion del acuerdo de cesion de crédito de 22 de junio de 2016, realizado el 23
de junio de 2016. Atendiendo a la naturaleza de entidad financiera de ITAU CORPBANCA
COLOMBIA, le asistian deberes de conducta superiores que los exigibles a un comerciante
comin y corriente. Adicionalmente, obsérvese que la representante legal de ITAU
CORPBANCA COLOMBIA aceptdé expresamente no solo que el Banco recibio la
notificacion de esta cesion de crédito, la cual tenia como parte integral el contrato de cesion
de crédito celebrado entre CONECTICS y NETWORKI, sino también que no existe registro
alguno de oposicion a este negocio juridico por parte del Banco.

Tan es asi, que, de acuerdo con lo sefialado por Sandra Mejia, funcionaria de la Gerencia
Administrativa de ITAU CORPBANCA COLOMBIA, en correo electronico de 23 de febrero
de 2017, la razén por la cual no se procedid al pago en favor de mi representada fue demoras
considerables en el tramite de registro de NETWORK 1 como proveedor del banco y no
consideraciones de indole juridica. Al respecto, vale la pena recordar que, de acuerdo con la
representante legal de ITAU CORPBANCA COLOMBIA, la Sefiora Mejia tenia a su cargo
en el Banco las funciones de control y pago de proveedores del Banco.

En este orden de ideas, no es cierto que ITAU CORPBANCA COLOMBIA haya considerado
que la cesion antes referida no surti6 efectos juridicos, sino que, por el contrario, debido a un
tema logistico, la funcionaria Sandra Mejia optd por realizar el pago a un tercero diferente
del verdadero acreedor, sin que existiera fundamento juridico alguno para hacerlo.

De igual manera, no es de recibo lo senalado por la representante legal de ITAU
CORPBANCA COLOMBIA en su interrogatorio de parte, en el sentido de sefialar que la
orden de pago de CONECTICS a ITAU CORPBANCA COLOMBIA era una “instruccién
provisional”, toda vez que dicha circunstancia restaria efectos juridicos al contrato de cesion
de derechos de crédito que fue notificado al Banco el 23 de junio de 2016.

Adicionalmente, el articulo 1962 del Cédigo Civil establece que la aceptacion no tiene que
ser expresa, basta que la aceptacion se de con un “hecho que la suponga”, y en este caso

6 Castro de Cifuentes. Ibid.. P. 120



observamos un silencio por parte del Banco frente al rechazo expreso de la cesion, pero
adicionalmente se observa que las razones por las cuales no se efectuo el pago a Network 1
fueron de indole operativa, més que juridicas o porque existiera una voluntad del Banco clara
en desconocer la cesion, més ain cuando venia acompafiada de un endoso de la factura que
soportaba dicho crédito.

Conforme lo anterior, la cesion cobré plena validez y era vinculante para el Banco
demandado, sin perjuicio de que como doble seguridad del negocio se presentara un endoso
posterior que conserva igualmente plena validez.

En consecuencia con todo lo anterior, se tiene que: a) No se efectud una cesion de posicion
contractual, sino una cesion de derechos de cobro; y b) La notificacion de la cesion de crédito
es oponible plenamente frente a la demandada y en todo caso, se presentd una aceptacion
tacita de la misma, toda vez que la razon por la que la demandada realizé el pago a
CONECTICS y no a NETWORK 1 fueron las demoras en los tramites referidas por la
funcionaria Sandra Mejia y una presunta revocatoria de una “instruccion provisional” que
desconoce los efectos juridicos de la cesion de crédito notificada el 23 de junio de 2016 a
ITAU CORPBANCA COLOMBIA por lo que se solicitan los reconocimientos y condenas
establecidos en la demanda.

2. Frente al endoso de la factura No. 526 de 7 de octubre de 2016:

El a quo sefial6 expresamente que la no aceptacion de la cesion de crédito de 22 de junio de
2016 repercute en la imposibilidad de endosar la factura, toda vez que cualquier cesion de
derechos por parte de CONECTICS debia contar con la autorizacion de ITAU.

2.1.El analisis de la Juez 40 Civil del Circuito de Bogota

En el andlisis por parte del a quo del endoso de la factura, inicia su consideracion (minuto
24:00 del archivo denominado 33 AudienciaPartel120211129), partiendo del reconocimiento
de la factura No. 526 de 7 de octubre de 2016, la cual fue endosada en propiedad a favor de
Network 1 International SAS, reconociendo que la notificacion del endoso fue recibida por
la entidad financiera.

Considera inicialmente, que conforme la legislacion mercantil, el endoso debe realizarse en
el mismo titulo valor, y se acepta que la factura fue presentada el dia 11 de octubre de 2016
y el dia 13 siguiente se radicé el endoso “inobservandose que dicho documento debia
radicarse a su vez con el titulo, es decir, debia ir factura y endoso” (minuto 25:34)

Indica a continuacidon que el endoso no especificd que recaia sobre la factura 526 de 7 de
octubre de 2016, tan solo se hizo mencion a que se efectuaba un endoso en propiedad a favor
de mi representada, concluyendo que no se evidencia correspondencia ni claridad si el endoso
pertenecia a dicha factura o si pertenecia a cualquier otra acreencia entre las mismas partes.



De otro lado, concluye que la factura se emitio por un valor el cual difiere del valor objeto
de reclamacion por mi representada, que en todo caso es inferior al importe de la misma,
indicando el despacho que dicho monto no se sabe cémo se liquido, a pesar de que reconoce
que la representante legal acepto que ese era el valor que se le adeudaba a Conectics por parte
de la demandada.

Parte de una supuesta inconsistencia entre el valor de la cesion de crédito y la factura,
concluyendo que el valor de la cesion de crédito es superior a la suma reclamada en el litigio.

Adicionalmente, indica que el hecho de que la cesion del crédito no haya sido aceptada por
la deudora es una circunstancia que repercute en el endoso de la factura, toda vez que
cualquier transferencia de derechos que se pretendiera debia contar con la autorizacion
expresa y por escrito de la demandada, lo cual se hace extensivo al endoso.

Argumenta que al haberse presentado la factura como prueba y no como titulo valor, al
tratarse de un juicio declarativo y no ejecutivo, y que su eficacia se deriva de un negocio
subyacente, argumentando erroneamente que dicho negocio subyacente corresponde a la
deuda existente entre Conectics y mi representada, cuando la realidad es que el negocio
subyacente a la factura es el contrato celebrado entre Conectics y Corpanca S.A.
Expresamente manifiesta “sin dejar de lado que la factura se encontraba intimamente ligada
al contrato de cesion, por lo que el declive del segundo incide en la falta de eficacia de la
primera” (minuto 29:00).

Procede a valorar el correo electronico de 23 de febrero de 2017 emitido por Sandra Patricia
Mejia, para concluir que dicha comunicacioén no se puede considerar como una aceptacion
expresa de la cesion ni del endoso, toda vez que la notificacion del endoso es un comunicado
en el que se menciona que se estaba haciendo un endoso, pero que no estaba acompafiado de
los otros documentos.

Finalmente reconoce y le da plena validez a la comunicacion de 11 de noviembre de 2016
mediante la cual Conectics SAS solicita el pago de la factura.

Concluye que al Conectics no estar habilitado para ceder el crédito, tampoco podria ceder la
factura, sin contar con la autorizacion escrita de la deudora. De esta forma, si hay un
responsable por el pago de una suma de dinero no es la demandada.

2.2.La Sustentacion del Error

a. Elerror al desconocer la factura como un titulo valor y su posibilidad de circular
En primer lugar, el a quo le quita todo valor probatorio a la factura como titulo valor, al

considerar que por que se estaba en el escenario de un proceso declarativo y no ejecutivo, su
valoracion se hacia como un documento.



Lo anterior, permite al despacho desprender en todas sus conclusiones para quitarle la validez
que le corresponde a la factura y al endoso efectuado sobre la misma. El hecho de que una
factura se presente como prueba en un proceso declarativo, no significa que pierda su caracter
de titulo valor asi como sus caracteristicas.

Habiendo sefialado lo anterior, corresponde mencionar que la factura No. 526 de 7 de octubre
de 2016 contaba con la totalidad de los requisitos contenidos en los articulos 774 del Codigo
de Comercio y el articulo 617 del Estatuto Tributario, toda vez que: a) Estd denominada
expresamente como factura de venta; b) Cuenta con el nombre y N.I.T. del prestador del
servicio; ¢) Cuenta con el nombre y N.I.T. del adquirente, junto con la discriminacion del
IVA.; d) Tiene nimero de consecutivo; e) Tiene una fecha de expedicion; f) Incluye una
descripcion de los articulos vendidos o servicios prestados; g) Menciona el valor total de la
operacion; h) Indica el nombre y el N.I.T. del impresor de la factura; i) Indica su calidad de
gran contribuyente, solicitando que no se practique retencion de IVA e ICA; j) cuenta con
fecha de vencimiento; y k) se encuentra recibida por el Banco.

En linea con lo anterior, la mencionada factura fue aceptada por el Banco y fue endosada
conforme a documento de 13 de octubre de 2016 suscrito por Andrés Ribon Gonzélez,
representante legal de CONECTICS, que obra a folio 42 del expediente, en favor de
NETWORKI1, el cual cuenta con sello de recibido del banco. Al respecto, cabe sefialar que
la representante legal de ITAU CORPBANCA COLOMBIA reconocid que esta notificacion
fue realizada ante el Banco en los términos antes sefialados.

En la notificacién mencionada, el representante legal de CONECTICS tild6 el endoso de
“irrevocable” en favor de NETWORKI1 e impartio la siguiente orden: “En consecuencia, le
solicitamos efectuar el pago de dicha obligacién directamente a favor de NETWORKI1
INTERNACIONAL SAS ala cuenta corriente No. 0074816029 del banco CITIBANK”. Asi
las cosas, no es de recibo lo sefialado por la representante legal de ITAU CORPBANCA
COLOMBIA en su interrogatorio de parte en el sentido de sefalar que el endoso antes

mencionado era una “instruccion provisional” que podia ser revocada a mera voluntad de
CONECTICS.

Conforme lo dispuesto en el paragrafo del articulo 773 del Codigo de Comercio: “La factura
podra transferirse después de haber sido aceptada por el comprador o beneficiario del bien
o servicio. Tres (3) dias antes de su vencimiento para el pago, el legitimo tenedor de la
factura informara de su tenencia al comprador o beneficiario del bien o servicio.”

De esta forma, se cumpli6 con los términos para la notificacion, para lo cual bastaba con la
informacion sobre la tenencia de la misma, informacién que se cumpli6é plenamente con la
notificacion que hizo el propio endosante de la factura el dia 13 de octubre de 2016.

Obsérvese que el a quo desconoce e inobserva de plano la autonomia e independencia de los
titulos valores respecto de los negocios subyacentes a ellos. Al respecto, debe observar el
Despacho que las facturas son instrumentos llamados a circular en el comercio, razén por la




cual resulta totalmente infundada la afirmacién de la demandada al sefialar que la mencionada
factura “no nacid para circular”. Adicionalmente, la prohibicién del endoso de una factura
constituye una practica restrictiva de la competencia, de acuerdo con el paragrafo primero
del articulo 87 de la Ley 1676 de 2013, prohibicidén que, en todo caso es necesario resaltar,
nunca existio.

b. El error al asumir que para el endoso de la factura se requeria la aceptacion
previa, expresa y por escrito de la demandada. El error en la determinacion del
negocio subyacente de la factura.

Baste hacer mencion al articulo 778 del Coédigo de Comercio, que establece:

“ARTICULO 778. OBLIGATORIEDAD DE ACEPTACION DEL ENDOSO.
<Articulo modificado por el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008. El nuevo texto
es el siguiente:> Con el solo hecho de que la factura contenga el endoso, el
obligado deberd efectuar el pago al tenedor legitimo a su presentacion.

Unicamente para efectos del pago, se entiende que el tercero a quien se la ha
endosado la factura, asume la posicion del emisor de la misma.

En ningun caso y por ninguna razon, podra el deudor negarse al pago de la
factura que le presente el legitimo tenedor de la misma, salvo lo dispuesto en
el articulo 784 del presente codigo.

Toda estipulacion que limite, restrinja o prohiba la libre circulacion de una
factura o su aceptacion, se tendrd por no escrita.

PARAGRAFO 1. <Pardgrafo adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de
2013. Rige a partir del 20 de febrero de 2014. El nuevo texto es el siguiente:>
Toda retencion de la factura o acto del comprador del bien o beneficiario del
servicio que impida la libre circulacion de la misma, constituye una prdctica
restrictiva de la competencia que serd investigada y sancionada, de oficio o a
solicitud de la parte afectada, por la Superintendencia de Industria y Comercio
de conformidad con lo establecido en el articulo 16 de la Ley 590 de 2000

Al respecto, obsérvese que, si bien dicha norma fue puesta de presente en los alegatos de
conclusion del extremo activo, lo cierto es que el a quo omitio referirse a ella o a sus efectos
en la sentencia impugnada.

Igualmente, se establece en el articulo 2.2.2.2.8 del DUR 1074 de 2015, lo siguiente:

“ART. 2.2.2.2.8.—Endoso o cesion por parte del proveedor. El endoso de la
factura de venta o la cesion de un crédito por el proveedor, surtird efectos no



obstante cualquier acuerdo entre el proveedor y el deudor que prohiba tal
endoso o cesion (D. 2669/2012, art. 6°).”

Lo anterior es un error abrupto, teniendo en cuenta que las normas son claras en establecer
los efectos del endoso y la obligatoriedad de aceptacion por parte del deudor, tanto asi que
cualquier acto que impida la libre circulacion de la factura es una practica restrictiva de la
competencia, situacion que se podria enmarcar en un abuso por parte de la demandada, pero
que claramente parte de una falta absoluta del a quo de aplicar el ordenamiento legal a una
situacion en concreto.

Abuso que en todo caso se complementa, en la confesion de la representante legal del banco,
asi como la sefiora Sandra Patricia Mejia, en el que manifiestan que el banco conserva el
original de las facturas, aspecto prohibido por la norma comercial, puntualmente lo dispuesto
en el articulo 772 del Codigo de Comercio.

Igualmente se observa claramente una contradiccion en el interrogatorio de la representante
legal del Banco en lo relativo a la prohibicion del endoso, y al tramite que se le debid dar al
mismo, toda vez que, si bien senald que las cesiones y/o endosos son debidamente tramitados,
lo cierto es que tanto la cesion como el endoso en favor de mi poderdante carecieron de
tramite alguno por parte de la demandada.

c. El error al asumir que para la validez del endoso se debia anexar la factura
endosada a la notificacion.

En dos ocasiones, el a quo expresa en sus consideraciones que para que el endoso fuera
valido, se debia adjuntar a la notificacion del mismo, desconociendo abiertamente lo
establecido en el paragrafo del articulo 773 del Codigo de Comercio:

“PARAGRAFO. La factura podra transferirse después de haber sido aceptada

por el comprador o beneficiario del bien o servicio. Tres (3) dias antes de su
vencimiento para el pago, el legitimo tenedor de la factura informard de su
tenencia al comprador o beneficiario del bien o servicio.”

De esta forma, bastaba simplemente con que mi representada informara la tenencia a la
demandada, aspecto que se cumpli6 plenamente con la notificacién del endoso.

De esta forma el error del a quo es abrupto, al pretender concluir que el endoso no habia
producido efectos cuando no se adjunt6 a su notificacion la factura endosada.

d. Elerror en cuanto a la valoracion de la cuantia reclamada
Argumenta el a quo que no tenia certeza sobre cudl era el valor reclamado por mi

representada, teniendo en cuenta que la factura tenia un valor, que la cesion del crédito tenia
otro valor y que se habia establecido como pretension otro valor diferente.



Frente a dicha inquietud, mi representada en ninglin momento ha efectuado un cobro de una
cifra superior al importe de la factura, ni al importe de la cesién de crédito o derecho de
cobro. Se debe tener en cuenta que el valor de la pretension, no pretende ser diferente al valor
que le correspondia pagar a la demandada conforme a la factura endosada, siendo una
valoracion prudente y razonable.

Dicha valoracion se obtiene después del requerimiento privado efectuado por mi
representada a la demandada a través de derecho de peticion, en el que la demandada nos
informo que con dicha factura se amortizaba el anticipo, quedando sélo como valor pendiente
de pago la suma de $392.989.979, lo cual se encuentra probado en la comunicacion de 26 de
febrero de 2018 y la copia de la factura allegada por la demandada a mi representada (folios
51y 52 del archivo 01Cuaderno Principal.pdf).

De esta forma, a pesar de que a mi representada se le habia endosado la totalidad de la factura
y que existia una cesion de crédito por un valor superior, era evidente que no se podria exigir
una suma superior al valor pendiente de pago de la factura y por lealtad y prudencia asi fue
solicitado como pretension en la demanda, més atin cuando la demandada podria proponer
como excepcion el pago parcial, lo cual desacreditaria una pretension sobre la totalidad de la
factura.

Es evidente la erronea valoracion del despacho al concluir que el negocio subyacente a la
factura era el documento de cesion de crédito, conclusion equivocada y desafortunada, toda
vez que al desacreditar la oponibilidad de la cesion de crédito condend la posibilidad de que
se efectuara el endoso. Asi lo manifiesta expresamente: “sin dejar de lado que la factura se
encontraba intimamente ligada al contrato de cesion, por lo que el declive del segundo incide
en la falta de eficacia de la primera” (minuto 29:00).

Es evidente que el negocio subyacente a la factura no era la cesion de crédito. El negocio
subyacente era el contrato celebrado entre Conectics y la demandada, por lo que la indebida
aplicacion del derecho ha llevado al a quo a emitir una decision sin fundamento alguno.

e. El error al no valorar la culpa de la demandada en el no pago de una factura
endosada

Finalmente, el despacho erra al no valorar la culpa de la demandada en el tramite que le dio
tanto a la cesion de crédito como al endoso de la factura. Estd probado en el proceso que
frente a los documentos la demandada no le dio trdmite alguno a las notificaciones efectuadas
por Conectics de la cesion del crédito y del endoso de la factura.

Tampoco se valora adecuadamente el correo electronico de 23 de febrero de 2017 emitido
por Sandra Patricia Mejia Gomez (folio 44 del archivo 01Cuaderno Principal.pdf) que
demuestra, no solo que el banco conocia del endoso (y de la cesion), sino que desconoce la
obligatoriedad legal del endoso, escudandose en que la inscripcion de mi representada como



proveedor del banco “generaban una demora considerable” para incumplir su obligacion de
pago directamente a mi representada.

Adicionalmente, pretender desconocer el valor de la notificacion del endoso, para hacerlo
pasar por una “instrucciéon provisional” que posteriormente fue revocada, demuestra
claramente que la demandada actud con culpa, estando en la obligacion de responder por los
perjuicios causados a mi representada.

Se insiste en que atendiendo a la naturaleza de entidad financiera de ITAU CORPBANCA
COLOMBIA, le asistian deberes de conducta superiores que los exigibles a un comerciante
comun y corriente.

De esta forma, dicha comunicacion prueba no solo que la demandada conocia el endoso, que
estaba vinculado por el mismo y que por facilismo decidieron solicitar al endosante una
instruccion de pago, sin ningun sustento juridico, por lo que la demandada es responsable no
solo por el valor reclamado por mi representada, sino por los perjuicios generados como
consecuencia del dafio generado a mi representada.

De esta manera, se advierte: a) Que no le era dable a ITAU CORPBANCA COLOMBIA
prohibir la circulacion de un titulo valor como lo es la factura No. 526 de 7 de octubre de
2016; b) Que la factura acredita todos los requisitos exigidos por los articulos 774 del Codigo
de comercio y el articulo 617 del Estatuto Tributario; ¢) Que la factura fue endosada por
CONECTICS a NETWORKI el 13 de octubre de 2016; d) Que el endoso de la factura fue
debidamente notificado a ITAU CORPBANCA COLOMBIA ¢l 13 de octubre de 2016, como
lo reconocid la representante legal de ITAU CORPBANCA COLOMBIA y conforme se
observa en el documento que obra a folio 42 del expediente, el cual tiene el sello de recibido
por parte de ITAU; y e) Que tener por “instruccion provisional” un endoso que fue tachado
de “irrevocable” comporta una conducta antijuridica y de mala fe de ITAU CORPBANCA
COLOMBIA en contra de NETWORKI1, que, ademas de inobservar las disposiciones del
ordenamiento juridico colombiano, hace patente su incumplimiento en contra de mi
poderdante.

Como consecuencia de todo lo anterior, se tiene que el endoso no solo existio, sino que
adicionalmente fue valido y surti6 efectos en la vida juridica, razén por la cual el verdadero
acreedor de la obligacion a cargo de ITAU CORPBANCA COLOMBIA es NETWORKI1 y
no CONECTICS. En este contexto y teniendo en cuenta que a la fecha mi representada no ha
recibido pago alguno de parte de ITAU CORPBANCA COLOMBIA, la obligacién se
encuentra insatisfecha, por lo que se solicitan los reconocimientos y condenas establecidos
en la demanda.

En consecuencia, el pago efectuado por ITAU CORPBANCA COLOMBIA en favor de
CONECTICS es un pago de lo no debido por haber sido realizado a una persona diferente al
verdadero acreedor de la obligacion, esto es, NETWORKI.



PETICION

Con base en lo anterior, se solicita que se revoque la sentencia impugnada y se proceda a
declarar la procedencia de las pretensiones incoadas en la demanda.

De la sefiora magistrada,

CAMIL:omiREZ ZULUAGA

C.C. 1.020.719.678 de Bogota D.C.
T.P. 188.029 del C.S. de la J.
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Honorables Magistrados

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE BOGOTA - SALA CIVIL
MAGISTRADO PONENTE: BERNARDO LOPEZ

E. S. D.

Via correo electrénico: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

Copia: desl2Zctsbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

Referencia: Proceso verbal de EPS SERVICIO OCCIDENTAL DE
SALUD S.A. contra JAVIER IGNACIO CORMANE
FANDINO, LUIS EDUARDO MORENO ROJAS,
PROFUNIDOS S.AS., ASESORES DE SERVICIOS
INTEGRALES DEL CARIBE S.AS. y ASOCIACION
COLOMBIANA DE AUDITORES EN SALUD.

Radicacion: 110013109900220190046301

Asunto: Sustentacion del recurso de apelacidn.

El suscrito, JUAN PABLO GONZALEZ ME]iA, identificado como aparece al pie de mi

firma, actuando como apoderado especial de la sociedad EPS SERVICIO OCCIDENTAL
DE SALUD S.A. (en adelante, “EPS SOS” o “Mi Representada”) dentro del proceso de la

referencia, en atencion a lo dispuesto en el auto del 28 de enero de 2022 que fue
notificado el 1° de febrero de 2022 y lo establecido en el articulo 14 del Decreto 806
de 2020, de manera respetuosa presento la SUSTENTACION DEL RECURSO DE
APELACION que se interpuso en contra de la sentencia que profirié la Delegatura para

Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades (en adelante, la
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“Delegatura”) en la audiencia de instruccion y juzgamiento que se celebro el 2 de
septiembre de 2021 dentro del tramite de la referencia. Lo anterior, en linea con los
argumentos facticos y juridicos que se presentaron al momento de interponer el

recurso de apelacidon después de conocida la sentencia.

Conforme con lo que se explicara a continuacion, la sentencia debe ser revocada en
segunda instancia, de tal forma que prosperen las pretensiones que formulé Mi
Representada en contra de JAVIER IGNACIO CORMANE FANDINO, LUIS EDUARDO
MORENO ROJAS, PROFUNIDOS S.A.S., ASESORES DE SERVICIOS INTEGRALES DEL
CARIBE S.A.S.y ASOCIACION COLOMBIANA DE AUDITORES EN SALUD en los términos

que se exponen enseguida:

L. ANOTACION PRELIMINAR

Encuentro oportuno precisar que Mi Representada formul6 recurso de reposiciéon y en
subsidio de apelaciéon en contra del auto de pruebas que fue proferido por la
Delegatura durante la audiencia inicial que se llev6 a cabo 15 de julio de 2021. Dicho

medio de impugnacién fue concedido por parte del juez de primera instancia.

Sin embargo, aparentemente el recurso de apelacion en contra del auto de pruebas del
15 de julio de 2021 no ha sido admitido y no ha sido decidido por el Tribunal Superior
del Distrito de Bogota.

En ese sentido, solicitamos que tal recurso se resuelva con anticipacion al que aqui se

sustenta.

L. CONSIDERACIONES FACTICAS Y JURIDICAS DEL RECURSO DE APELACION
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1. Sobre el incumplimiento de Javier Ignacio Cormane del deber consagrado en

el numeral 7° del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 al participar en una

situacion de conflicto de interés sin agotar el tramite de autorizacion ante la

asamblea general de accionistas.

Pese a la explicacion que Mi Representada presenté en la demanda y en sus alegatos
de conclusion y pese al acervo probatorio que obra en el expediente, la Delegatura
determin6 que las circunstancias del caso no fueron de la “entidad suficiente” para
determinar la existencia de un conflicto de interés en cabeza de Javier Ignacio Cormane
en la en la celebracidn, ejecucién y supervision de los contratos de consultoria con
PROFUNIDOS S.A.S., ASESORES DE SERVICIOS INTEGRALES DEL CARIBE S.AS. y
ASOCIACION COLOMBIANA DE AUDITORES EN SALUD (en adelante, en conjunto, las

“Sociedades Consultoras”).

Si bien para la Delegatura qued6 acreditado que la sociedad LEAP INVESTMENT
VENTURES INC. (en adelante, “LIV”), haciendo uso de las facultades contractuales

derivadas del Acuerdo de Cogobierno, fue la entidad que design6 al sefior Javier
Ignacio Cormane como Gerente General de la EPS SOS - lo cual evidencia la relacién de
dependencia existente entre Corma y LIV -, supuestamente no estuvo probada la

relacion y el vinculo existente entre LIV y las Sociedades Consultoras.

Ante la clara relaciéon de dependencia entre LIV y Javier Ignacio Cormane, todo
contrato que pretendiera celebrar la EPS SOS con LIV o con cualquiera de sus entidades
vinculadas, implicaba un conflicto de interés en cabeza del sefior Cormane en su
condicion de administrador y, por lo tanto, debia dar cumplimiento al deber

consagrado en el numeral 7° del articulo 23 de la Ley 222 de 1995.

Dado que, de conformidad con la Delegatura, si qued6 demostrada la relaciéon de
dependencia entre LIV y Javier Ignacio Cormane, en los argumentos que se exponen a

continuacién, haré mayor énfasis en el vinculo existente entre LIV y las Sociedades
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Consultoras con el fin de evidenciar la situacién de conflicto de interés objeto de este

proceso.

En linea con lo que se manifesté al interponer el recurso de apelaciéon que aca se
sustenta, los argumentos esbozados por la Delegatura son equivocados y carecen de

sustento tanto factico como juridico por las siguientes razones:
1.1. Razones facticas

Contrario a lo que consideré la Delegatura, si existen -y se probaron- suficientes
elementos que evidencian la configuracién de un conflicto de interés en la celebracion,
ejecucion, supervision y terminacién de los contratos con las Sociedades Consultoras

en cabeza del sefior Cormane.

Lo anterior, debido a: (i) la relacion de dependencia entre Javier Ignacio Cormane y
LIV y (ii) el vinculo entre LIV y las Sociedades Consultoras. Estas dos circunstancias,

ocasionaron un verdadero riesgo de que el discernimiento de Javier Ignacio Cormane,

en su condicién de administrador de la EPS SOS, se viera comprometido.
A continuacidn, se exponen las pruebas y circunstancias que evidencian la relacion de
dependencia entre LIV y Cormane y el vinculo entre las tres (3) Sociedades

Consultoras con LIV:

Relacién de dependencia entre LIV v Cormane

i. La Delegatura de Procedimientos Mercantiles desarroll6 la teoria de la
“relacion de dependencia”, segun la cual existe un manifiesto conflicto de
interés cuando un administrador participa en la celebracién de contratos con

quienes tengan una relacion de dependencia.
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Se configura una relacion de dependencia cuando un sujeto tiene la facultad de
remover libremente al administrador. Precisamente la posibilidad de ser
removido genera el conflicto de interés en cabeza del administrador. Para el

profesor Juan Antonio Gaviria, el conflicto de interés “(..) se concreta,

especificamente, en la potestad de los controlantes de remover a los

administradores en cualquier momento.”!

En otras palabras, es la potestad de remover y reemplazar en cualquier
momento al administrador, lo que configura un verdadero riesgo de que el

discernimiento del administrador se vea comprometido.

Y ocurre, como en este caso, que la facultad de remover a los administradores
puede derivarse tanto de los accionistas controlantes o mayoritarios, como de
sujetos ajenos a la sociedad en virtud de una relacién contractual determinada,
en la cual los accionistas delegan la potestad de designar y remover a los
administradores a favor de un tercero, quienes finalmente determinara quién

ocuparad el cargo de administrador al interior de una compaifiia.

ii. En este caso, la relacion de dependencia se configuré en virtud del Acuerdo de
Cogobierno celebrado entre COMFANDI y la EPS SOS. Este acuerdo regulaba la
forma en la que se iba a administrar la EPS SOS teniendo en cuenta que LIV
adquiriria el 51% de las acciones de ésta una vez obtenidas las aprobaciones

regulatorias.

iii. Entretanto ello se perfeccionaba, COMFANDI le asigné a LIV la posibilidad de
escoger tres miembros principales y dos suplentes de la Junta Directiva, asi

como la capacidad de indicar quien ocuparia el puesto de Gerente de la EPS SOS.

1 Gaviria, Juan Antonio “Una critica al régimen sobre conflictos de intereses en el derecho societario
colombiano”. Revista de derecho privado. Universidad Externado. 2017. Tomado de:
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/5029/6855#info
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El numeral (iv) del literal b. de la clausula octava del mencionado Acuerdo de

Cogobierno, disponia lo siguiente:

“Gerente. L1V indicard a COMFANDI quién serd el gerente de SOS EPS S.A. previa

presentacion a dicho accionista. COMFANDI se compromete a que tal designacion

se produzca en la forma prevista en los Estatutos de SOS EPS S.A.” (se resalta)

iv. En tanto que LIV tenia la facultad de indicar quién seria el Gerente de la EPS
SOS, y de reemplazarlo si a bien lo tuviera, naturalmente existia entre aquella y
quien fuera que ocupara la posiciéon de Gerente de la entidad una relacion de

dependencia.

No es cierto, tal y como queddé probado con los testimonios de Alejandra
Jaramillo, Jacobo Tovar y Diego Bricefio, que COMFANDI hubiera propuesto la
designacidn de Javier Cormane, entre otras cosas, pues Cormane era parte del
equipo negociador de LIV y no tenia relacién alguna con COMFANDI. Lo

anterior, de acuerdo con Delegatura, quedd probado en el proceso.

V. Y es que aun bajo el supuesto de que no se hubiera acreditado la relacion de
dependencia entre LIV y Cormane, lo cierto es que existen suficientes
elementos de juicio que dan cuenta de los vinculos entre LIV y Cormane,

circunstancia que genera un claro riesgo de que el discernimiento de Cormane,

en su condicién de administrador de la EPS SOS, se viera comprometido en la

celebracién de contratos con entidades vinculadas a LIV, es decir, un conflicto

de interés en cabeza de Cormane.

vi. En verdad, el sefior Cormane ha tenido vinculos con la sociedad LIV antes,

durante y después de haber ocupado el cargo de Gerente de la EPS SOS.
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Como prueba de estas relaciones, ademas de la declaracién de parte del sefior
Cormane, estd el pantallazo tomado del perfil de LinkedIn que obra en el
expediente en el que consta que, entre mayo de 2018 y mayo de 2019, Javier
Ignacio Cormane desempefid, de manera simultanea, los cargos de
administrador de la EPS SOS y de “Director de Desarrollo Estratégico” de LEAP
INVESTMENT VENTURES, INC.

De acuerdo con los testimonios de Jacobo Tovar, Diego Bricefio y Alejandra
Jaramillo, el sefior Cormane hizo parte del equipo negociador de LIV en las
reuniones que se llevaron a cabo para la celebracién del Acuerdo de Cogobierno

y el Memorando de Entendimiento - situacién que resulta de gran relevancia

pues demuestra que Cormane conocia que, uno de los compromisos del

Acuerdo de Cogobierno era contratar unas consultorias con unas sociedades

afiliadas a LIV (las Sociedades Consultoras), punto sobre el cual profundizaré

mas adelante -.

Lo anterior, se confes6 en la misma contestacion de la reforma de la demanda
del sefior Cormane (Folio 10) al reconocer que: “JAVIER IGNACIO CORMANE
FANDINO participé como consultor externo en las negociaciones COMFANDI-
LIV.”

Resalto el hecho de que, segin el interrogatorio de parte formulado al sefior
Cormane, el mismo confesé que actualmente se encuentra prestando servicios

a favor de LIV.

vii. Asi pues, tanto la relacion de dependencia, como los vinculos existentes entre
LIVy Cormane, representaron un verdadero riesgo de que su discernimiento se
viera comprometido en la celebracion, ejecucion, supervision y terminacién de
los contratos celebrados con las entidades vinculadas, directa o indirectamente,

a LEAP INVESTMENT VENTURES INC.
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viii. Ademas, la clara posibilidad de que LIV adquiriera en el futuro inmediato el
control sobre la EPS SOS era otra circunstancia que configuraba un verdadero
riesgo de que el discernimiento del Cormane se viera comprometido, es decir,
un conflicto de interés. En verdad, ante la clara expectativa de dicho cambio de
control, que permitiria a LIV remover a toda la administracion de la EPS SOS, y
en especial al Cormane, se configuré claramente una situacion que

comprometia su discernimiento.

Vinculo entre LIV y las Sociedades Consultoras

i. El Acuerdo de Cogobierno celebrado entre LIV y COMFANDI, en el literal d) de
la clausula octava, preveia la celebracion de los contratos con las Sociedades

Consultoras, en los siguientes términos:

“Contrato de Consultoria Gerencial. LAS PARTES acuerdan que SOS EPS S.A. estd
en una situaciéon que requiere conocimiento, experiencia y talento humano,
gerencial y administrativo, con los cuales actualmente no cuenta SOS EPS S.A,
pero que puede ofrecer LIV actuando en una capacidad adicional a ser el

inversionista. Como tal, después de firmar el MOU, L1V, en su nombre o a través de

una entidad afiliada y asignada por LIV, y SOS EPS S.A. suscribirdn un Contrato

de Consultoria Gerencia Especializada dependiendo de las necesidades especificas

identificadas por la gerencia.” (se resalta)

Y ocurre que precisamente en cumplimiento de dicha clausula LIV, con la ayuda
de Mayra Julieth Jiménez y Javier Ignacio Cormane, dispuso de tres (3)
“entidades afiliadas” que servirian como vehiculos econdémicos para la
prestacion de los servicios de consultoria previstos en el Acuerdo de

Cogobierno. Estas entidades afiliadas eran: PROFUNIDOS S.A.S., ASESORES DE
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SERVICIOS INTEGRALES DEL CARIBE S.AS. y ASOCIACION COLOMBIANA DE
AUDITORES EN SALUD

ii. Sin embargo, lo anterior no solo quedé consagrado como una “simple facultad”
que tenia LIV en el Acuerdo de Cogobierno, como equivocadamente lo sostuvo
la Delegatura en la sentencia que dictd, sino que, ademas, las mismas
contestaciones a la reforma de la demanda, reconocen el vinculo entre LIV y las

Sociedades Consultoras, asi:

e Contestacion ASESORES DE SERVICIOS INTEGRALES DEL CARIBE S.A.S.
(Folios 8 y 9): “La contratacidn de la consultoria de ASESORES DE SERVICIOS
INTEGRALES DEL CARIBE SAS fue prevista en el Acuerdo de Cogobierno

aportado por la parte demandante, visibles en los folios 68 al 79, donde el
controlante de la EPS SOS, COMFANDI, y un futuro accionista inversor
denominado LEAP INVESTMENT VENTURES (LIV), establecen que ‘SOS EPS
S.A. estaba en una situacion que necesitaba conocimiento, experiencia y
talento humano, gerencial y administrativo, con los cuales actualmente no

contaba SOS EPS S.A.” y que LIV en su nombre o a través de una entidad

dfiliada vy asignada por LIV, v la EPS SOS ejecutarian un contrato de

consultoria dentro de la EPS SOS, para la recuperacion de esta entidad.” (se

resalta)

e (Contestacion PROFUNIDOS S.A.S. (Folio 23): “En conclusién, el caso que se
plantea era prdcticamente imposible que se materializara un conflicto de

intereses ya _que desarrollo de las consultorias era un interés que devenia

sefialado desde los acuerdos de cogobierno aprobados por la Asamblea de

Accionistas, luego fueron autorizados y ordenados por la Junta Directiva y

finalmente ejecutados por el representante legal del momento.” (se resalta)
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e Contestacion Javier Ignacio Cormane (Folio 34): “Si _las consultorias,

pactadas en los biacuerdos, no hubieran llenado las expectativas de la Junta
Directiva, el presidente de la Junta Directiva y representante legal de la matriz
COMFANDI no hubiera presentado la proposicion de ‘Prima por Resultados’,
que si bien incentivaba la efectividad de estos contratistas generaba un costo

mayor para la EPS SOS S.A.” (se resalta)

En este punto, resalto el hecho de que en la sentencia dictada, el Delegado para

Procedimientos Mercantiles hace una lista de pruebas que tuvo en cuenta para

determinar que supuestamente no existian elementos suficientes gque

acreditaran los vinculos entre LIV v las Sociedades Consultoras, sin embargo,

en ningun momento menciona que hubiera tenido en cuenta las confesiones

antes transcritas. Lo anterior, aun cuando mi Representada menciond de

manera clara y enfatica estas circunstancias en los alegatos de conclusiéon y aun

cuando la totalidad de los documentos citados hacen parte del expediente de

este proceso (se trata de las contestaciones a la demanda).

iii. De acuerdo con el testimonio de la sefiora Mayra Julieth Jiménez (rendido en la
audiencia del 19 de agosto de 2021), el desarrollo de las tres (3) consultorias
se presentd como una “sinergia empresarial” coordinada y dirigida por ella
misma. Claramente, las sociedades PROFUNIDOS, ASESORES DE SERVICIOS
INTEGRALES DEL CARIBE y la ASOCIACION COLOMBIANA DE AUDITORES EN
SALUD son las “entidades afiliadas” a LIV a las que se hace referencia en el

Acuerdo de Cogobierno.
iv. Qued6 demostrado, ademas, que la sefiora Mayra Julieth Jiménez, accionista

unica de PROFUNIDOS S.A.S., estaba vinculada con LIV, de conformidad con los

siguientes hechos:
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e Particip6, en calidad de abogada de LIV, en las modificaciones realizadas
tanto al Acuerdo de Cogobierno como al Memorando de Entendimiento
celebrado entre LIV y la EPS SOS. Esto qued6 demostrado con el testimonio
de Diego Fernando Bricefio (rendido en la audiencia del 25 de agosto de
2021) y los correos electrénicos aportados por este testigo en los que se

evidencia la participacién de mayra.jimenez@leapinvestment.net en las

modificaciones, ajustes y definicién de las versiones definitivas de los

documentos ya mencionados.

e Gestiond los contratos de consultoria de las tres (3) Sociedades Consultoras
desde su correo electronico de LIV. En el informe de la firma Ernst & Young
aportado con el escrito de la reforma de la demanda, se evidencian los tres
(3) correos electrénicos enviados por Mayra Julieth Jiménez - desde el

correo electréonico mayra.jimenez@leapinvestment.net - a la sefiora

Adriana Maria Garcia Arce, gestionando los contratos de PROFUNIDOS,
ASESORES DE SERVICIOS INTEGRALES DEL CARIBE y la ASOCIACION
COLOMBIANA DE AUDITORES EN SALUD.

Esto, ademas, fue confesado en el testimonio rendido por la misma Mayra

Julieth Jiménez.

e De acuerdo con el testimonio de la misma Mayra Julieth Jiménez, ella
ademas habia sido contratada por la sociedad LEAP INVESTMENT
VENTURES INC S.A.S. para la renovacion de la matricula mercantil, sociedad
representada legalmente por Moisés Yali Reyes (apoderado general de

LEAP INVESTMENT VENTURES INC.).

Esta circunstancia evidencia la relacion que Mayra Julieth Jiménez prestaba
servicios recurrentemente, no solamente a LIV (en las negociaciones del

Acuerdo de Cogobierno), sino también a sus sociedades vinculadas, a saber:
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PROFUNIDOS, ASESORES DE SERVICIOS INTEGRALES DEL CARIBE y la
ASOCIACION COLOMBIANA DE AUDITORES EN SALUD y LEAP
INVESTMENT VENTURES INC S.A.S.

V. Las Sociedades Consultoras no contaban con experiencia ni solidez patrimonial
y, realmente, fueron utilizadas por LIV como vehiculos para el desarrollo de los

contratos de consultoria celebrados con EPS SOS:
e Enrelacion con PROFUNIDOS S.A.S. se evidenci6 lo siguiente:

La sociedad fue constituida el 29 de junio de 2018 y el contrato con la EPS
SOS se celebro el 10 de julio, es decir, tan solo 11 dias después de haber sido
constituida. La Junta Directiva otorgd autorizacion para la celebracion de

las consultorias el 9 de julio de 2018.

Como quedd probado con el interrogatorio formulado al sefior Herney
Camilo Lopez Acosta, representante legal de PROFUNIDOS, la sociedad no
tuvo ni ha tenido ningdn tipo de operacién adicional al contrato celebrado

con la EPS SOS.

Ademas, el capital de PROFUNIDOS no ha superado los $10.000.000.

No obstante, en virtud de la prorroga de este contrato, la EPS SOS termino
pagando a PROFUNIDOS S.AS. un total de $1.819.137.460. Esto de

conformidad con el certificado de pagos emitido por el contador de la EPS

SOS y que consta en el folio 1477 de la reforma de la demanda.

e En relacion con ASESORES DE SERVICIOS INTEGRALES DEL CARIBE S.A.S.

quedo acreditado lo siguiente:
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Como ya se mencion6, la Junta Directiva otorgd autorizacién para la
celebracion de las consultorias el 9 de julio de 2018, pues bien, para esa
fecha la sociedad ni siquiera habia sido constituida. De acuerdo con el
certificado de existencia y representacion, se constituy6 el 6 de agosto de
2018y el contrato con la EPS SOS se celebr6 el 17 de agosto del mismo afio,

es decir, tan solo 11 dias después de haber sido constituida.

Como quedé probado con el interrogatorio formulado al sefior Ivan Camilo
Hernadndez Nuilez, representante legal de ASESORES DE SERVICIOS
INTEGRALES DEL CARIBE, la sociedad no tuvo ni ha tenido ningun tipo de

operacion adicional al contrato celebrado con la EPS SOS.

El capital de ASESORES DE SERVICIOS INTEGRALES DEL CARIBE no ha
superado los $5.000.000.

En virtud de la prérroga de este contrato y su respectiva prorroga, la EPS
SOS termin6 pagando ASESORES DE SERVICIOS INTEGRALES DEL CARIBE
S.A.S. un total de $1.774.317.524. Esto de conformidad con el certificado
de pagos emitido por el contador de la EPS SOS y que consta en el folio 1477

de la reforma de la demanda.

e Enrelacién conla ASOCIACION COLOMBIANA DE AUDITORES EN SALUD se

probd lo siguiente:

Para el momento en que la Junta Directiva otorgd autorizacién para la
celebracién de las consultorias, la asociacién se encontraba disuelta y en
proceso de liquidacion. Incluso, para el 17 de agosto de 2018, fecha en la
que se celebré el contrato de consultoria, la asociaciéon no habia inscrito el
acta de reactivacion en la CAmara de Comercio. El registro se realiz6 el 22

de agosto de 2018.
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Como queddé probado con el interrogatorio formulado al sefior Johan
Esteban Mahecha Vega, representante legal de la ASOCIACION
COLOMBIANA DE AUDITORES EN SALUD, la asociacion no tuvo ni ha tenido

ningun tipo de operacion adicional al contrato celebrado con la EPS SOS.

En virtud de la prorroga de este contrato, la EPS SOS termin6 pagando a la
ASOCIACION COLOMBIANA DE AUDITORES EN SALUD un total de
$949.701.252. Esto de conformidad con el certificado de pagos emitido por
el contador de la EPS SOS y que consta en el folio 1477 de la reforma de la

demanda.

Vi. Lo cierto es que, para la contratacion de las Sociedades Consultoras no se agot6
ningln proceso de contratacidn, no hubo convocatoria previa y mucho menos

se tuvo en cuenta su experiencia y la solidez patrimonial de las mismas.

vii. En verdad, de conformidad con el objeto de cada uno de los contratos de
consultoria (que fueron aportados con el escrito de la reforma de la demanda),
ninguno de ellos tenia un componente juridico relevante. No obstante, sucede
que la persona encargada de gestionar las tres (3) consultorias y coordinar la
llamada “sinergia empresarial”, Mayra Julieth Jiménez, es abogada, especialista
en derecho comercial y, segiin su testimonio, se desempefla y ejerce su

profesion como abogada.

Todo esto, no es mas que una prueba adicional de que Mayra Julieth Jiménez no
contaba con la experiencia y conocimientos técnicos necesarios para coordinar
la denominada “sinergia empresarial” entre las Sociedades Consultoras

vinculadas a LIV, para la prestacion de servicios a Mi Representada.
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Los hechos y circunstancias descritos evidencian que las Sociedades Consultoras no
eran mas que vehiculos de fachada creados por LIV, con la ayuda de Mayra Julieth
Jiménez, para extraer recursos de Mi Representada, sin que se evidenciara una
verdadera contraprestacion o beneficio para la EPS SOS por las sumas pagadas a las

Sociedades Consultoras.

Pese a todas las evidencias descritas y a todas las pruebas que se encuentran en el

expediente del proceso, la Delegatura inicamente encontré probado lo siguiente:

e Que Javier Ignacio Cormane tuvo una relacién profesional con LIV.

e Que LIV tuvo una relacién profesional de asesoria con Mayra Julieth
Jiménez.

¢ Que Mayra Julieth Jimenez fue representante legal y es tinica accionista de

PROFUNIDOS S.A.S.

A partir de lo anterior, sorprende v llama mucho la atencién el hecho de que la

Delegatura hubiera hecho caso omiso a todo el acervo probatorio que obra en el

expediente, en especial, a las confesiones realizadas por las Sociedades Consultoras y

el mismo Javier Ignacio Cormane acerca de los vinculos vy relacion existente entre LIV

y las Sociedades Consultoras v, por supuesto, entre LIV y Cormane.

Es a todas luces evidente que, de haber considerado y tenido en cuenta la totalidad de
las pruebas ya mencionadas, la Delegatura hubiera llegado a una conclusién diferente
a la que consta en la sentencia que profirio, en punto de haber declarado el conflicto
de interés en cabeza de Javier Ignacio Cormane en la celebracién, supervision,

ejecucion y terminacion de los contratos con las Sociedades Consultoras.

1.2. Razones juridicas
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El deber incumplido por parte de Javier Ignacio Cormane Fandifio, en su condicién de
administrador de la EPS SOS, es el consagrado en el numeral 7° del articulo 23 de la

Ley 222 de 1995 que reza lo siguiente:

“7. Abstenerse de participar por si o por interpuesta persona en interés
personal o de terceros, en actividades que impliquen competencia con la
sociedad o en actos respecto de los cuales exista conflicto de intereses, salvo

autorizacion expresa de la junta de socios o asamblea general de accionistas.

En estos casos, el administrador suministrard al dérgano social
correspondiente toda la informacion que sea relevante para la toma de la
decision. De la respectiva determinacion deberd excluirse el voto del
administrador, si fuere socio. En todo caso, la autorizacion de la junta de
socios o asamblea general de accionistas sélo podrd otorgarse cuando el acto

no perjudique los intereses de la sociedad.”

Para la Delegatura “no parece ser suficiente como para que se entienda que el sefior

Cormane tiene interés en que se contratara a estas personas”. (se resalta). Ademas,
segun la sentencia “no son indicios con la suficiente fuerza como para generar la

existencia de una circunstancia que nublara el juicio objetivo del administrador.”

Segun la parte considerativa de la sentencia, para la configuracion del conflicto de
interés, era necesario entonces que Cormane tuviera un interés particular en que se
contratara a las Sociedades Consultoras, lo cual, como procederé a explicar enseguida,

resulta contrario a la normativa y jurisprudencia en la materia.

Lo cierto es que basta con que se genere un riesgo de que el disentimiento del
administrador se vea comprometido para que se considere que existe un conflicto de
interés. En otras palabras, no es necesario que el administrador tenga un interés

propio y directo en la operacién o negocio que configura el conflicto de interés, sino
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que basta con que exista el riesgo de que su juicio se pueda ver comprometido, ya sea

por interés personal como por un interés indirecto o de un tercero.

La Circular Basica Juridica de la Superintendencia de Sociedades y la Jurisprudencia
han establecido una definicion general de lo que se entiende por conflictos de interés,
asi como una serie de eventos, no taxativos, que constituyen una situacién de conflicto

de interés para un administrador.

Asi, existe conflicto de interés cuando “el administrador cuenta con un interés que
pueda nublar su juicio objetivo en el curso de una operacion determinada, asi como
cuando se presenten circunstancias que configuren un verdadero riesgo de que el

discernimiento del administrador se vea comprometido.” (se resalta)

El articulo 2.2.2.3.1. del Decreto 1974 de 2015 (que subrogé el Decreto 1925 de 2009),

establece claramente lo siguiente “El administrador que incurra por si o por interpuesta

persond, en interés personal o de terceros, en conductas que impliquen conflicto de

interés o competencia con la sociedad en violacion de la ley y sin la debida autorizacion

de la Asamblea General de Accionistas o Junta de Socios, responderd solidaria e

ilimitadamente de los perjuicios que por dolo o culpa ocasione a los asociados, a la
sociedad o a terceros perjudicados, con el propdsito de lograr, de conformidad con la ley,

la reparacion integral.”

De lo anterior se concluye que (i) el conflicto de interés surge tan solo la existencia de
un verdadero riesgo de que el discernimiento del administrador se pueda ver
comprometido y que (ii) el interés conflictuado puede ser tanto propio como de un

tercero.

La jurisprudencia de la Delegatura de Procedimientos Mercantiles de Ila

Superintendencia de Sociedades también se ha mantenido en linea con lo anterior:
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En la sentencia No. 800-52 del 14 de septiembre de 2014 (caso Luque Torres Ltda., en

liquidaci6n):

“El andlisis que haga el juez buscard establecer si el administrador cuenta
con un interés que pueda nublar su juicio objetivo en el curso de una
operacion determinada. Para el efecto, deben acreditarse circunstancias que
representen un verdadero riesgo de que el discernimiento del

administrador se vea comprometido.” (se resalta)

Asimismo, esa misma Delegatura desarrollé la teoria de la “relacién de dependencia”?,
segin la cual existe un manifiesto conflicto de interés cuando un administrador
participa en la celebracién de contratos con quienes tengan la posibilidad de

removerlos de sus cargos.

En efecto, en sentencia No. 800-142 del 9 de noviembre de 2015, la Delegatura para

Procedimientos Mercantiles se pronunci6 en el siguiente sentido:

“Debe entonces insistirse en que la celebraciéon de contratos con los
accionistas mayoritarios de una compaiiia le representa un manifiesto
conflicto de interés a los administradores que participaron en el
respectivo negocio. En efecto, la relacién de dependencia que existe entre
administradores y controlantes es de suficiente entidad como para
comprometer el juicio objetivo de aquellos funcionarios en el curso de una
operacion determinada. Segun las explicaciones antes formuladas, este
conflicto de interés se concreta, especificamente, en la potestad de los
controlantes de remover a los administradores en cualquier momento.
De suerte que los administradores que se propongan participar en

operaciones con los asociados controlantes deberdn surtir el tramite de

Z Sobre esta teoria se pueden encontrar, por ejemplo, la Sentencia No. 800-129 del 19 de diciembre de
2017, Sentencia No. 800-94 del 03 de octubre de 2017; Sentencia No. 800-142 del 9 de noviembre de
2015; entre otros.
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autorizacion contemplado en la Ley 222 de 1995 y el Decreto 1925 de

2009 para los conflictos de interés.” (se resalta).

Haciendo alusion a la teoria de la “relacion de dependencia”, la Circular Basica Juridica
de la Superintendencia de Sociedades, sefiala como un evento de conflicto de interés
“Cuando el administrador celebra operaciones con personas naturales o juridicas con las

cuales tenga una relacién de dependencia.”

Y es que de conformidad con el articulo 2.2.2.3.1. del Decreto 1074 de 2015, “El
administrador que incurra por si o por interpuesta persona, en interés personal o de
terceros, en conductas que impliquen conflicto de interés o competencia con la sociedad
en violacioén de la ley y sin la debida autorizacién de la Asamblea General de Accionistas

o Junta de Socios, responderd solidaria e ilimitadamente de los perjuicios que por dolo o

culpa ocasione a los asociados, a la sociedad o a terceros perjudicados, con el propdsito

de lograr, de conformidad con la ley, la reparacion integral.” (se resalta)

Ahora, segin lo prescribe el articulo 2.2.2.3.5. del Decreto 1074 del 2015, el
incumplimiento del deber consagrado en el numeral 7° del articulo 23 de la Ley 222
de 1995, vicia de nulidad absoluta los actos ejecutados en una situacion de conflicto de
interés sin la autorizacién de la asamblea general de accionistas, circunstancia que da

lugar a las restituciones mutuas. Esta norma, sefiala lo siguiente:

“Articulo 2.2.2.3.5. Declaratoria de nulidad absoluta de los actos ejecutados
en contra de los deberes de los administradores. El proceso judicial para
obtener la declaratoria de nulidad absoluta de los actos ejecutados en contra
de los deberes de los administradores consagrados en el numeral r del
articulo 23 de la Ley 222 de 1995, se adelantard mediante el proceso
legalmente establecido, de conformidad con el articulo 233 de la Ley 222 de
1995; sin perjuicio de otros mecanismos de solucion de conflictos establecidos

en los estatutos. Salvo los derechos de terceros que hayan obrado de buena fe,
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declarada la nulidad, se restituirdn las cosas a su estado anterior, lo que

podria incluir, entre otros, el reintegro de las ganancias obtenidas con la

realizacion _de la conducta sancionada, sin perjuicio de las acciones de

impugnacion de las decisiones, de conformidad con lo dispuesto en el articulo

191 y siguientes del Cédigo de Comercio. (...)" (se resalta)

En este caso, ocurrid lo siguiente:

e Entre Javier Ignacio Cormane y LIV, existia una clara relaciéon de dependencia
en la medida en que LIV tenia la facultad contractual de nombrarlo y removerlo
en cualquier momento de su cargo como Gerente (y administrador) de la EPS

SOS.

e Asi, la participaciéon de Javier Ignacio Cormane en cualquier negocio que
celebrara la EPS SOS y LIV o las Sociedades Consultoras (como compaiiias
vinculadas a LIV), implicaria un conflicto de interés para Cormane en tanto que
se generaba un choque entre (i) el deber de velar por los intereses de la EPS
SOS y (ii) el interés de obtener las mejores condiciones del negocio a favor de
las Sociedades Consultoras / LIV para garantizar su permanencia en el cargo de
Gerente de la EPS SOS - ya que, de no privilegiar los intereses de Mi

Representada, se generaba la posibilidad de que LIV lo removiera de su cargo.

e El solo riesgo de que Javier Ignacio Cormane pudiera privilegiar los intereses
de las Sociedades Consultoras afiliadas a LIV sobre los intereses de la EPS SOS
como entidad a la cual administraba, dio lugar a la obligacién en cabeza de
Cormane de solicitar autorizacién por parte de la asamblea general de
accionistas de la EPS SOS para poder participar en la celebracién, ejecucidn,

supervision y terminacion de los contratos con las Sociedades Consultoras.
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e No obstante, tal y como se evidencia en el libro de actas de la asamblea general
de accionistas de EPS SOS que obra en el expediente del proceso, tal
autorizacidn nunca fue solicitada por parte de Javier Ignacio Cormane y mucho
menos fue concedida por el maximo drgano social de Mi Representada. En
verdad, la autorizacién para la participacion en situaciones que implican un
conflicto de interés para el administrador requiere de la manifestacién previa
y expresa por parte de la asamblea general de accionistas de manera que se

garanticen los derechos de los accionistas minoritarios.

e Ante la ausencia de la mencionada autorizacién, los contratos con las
Sociedades Consultoras, en los cuales particip6 Cormane, se encuentran
viciados de nulidad absoluta, segin claramente establece el articulo 2.2.2.3.5

del Decreto 10745 de 2015.

Como consecuencia de la nulidad absoluta de los contratos celebrados con las
Sociedades Consultoras, el Tribunal deberd ordenar las restituciones mutuas
procedentes, de manera que las cosas vuelvan al estado en el que se encontraban antes

de la celebracion de los contratos con las Sociedades Consultora.

Tales restituciones corresponden a las sumas pagadas por la EPS SOS a PROFUNIDOS
S.A.S., ASESORES DE SERVICIOS INTEGRALES DEL CARIBE S.AS. y la ASOCIACION
COLOMBIANA DE AUDITORES EN SALUD, tal vy como se planted en las pretensiones de

la_ demanda, sumas de las cuales el demandado Cormane es responsable si las

Sociedades Consultoras no las devuelven en virtud del citado articulo 2.2.2.3.1. del

Decreto 1074 de 2015.

Dichas restituciones, en los términos del Decreto sefialado, no serian procedentes si
las Sociedades Consultoras hubieran obrado de buena fe y Mi Representada hubiera

obtenido algtin beneficio de las mismas.
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Pero precisamente las Sociedades Consultoras no fueron terceros de buena fe. Como
quedd demostrado en el proceso y explicado en el numeral 1.1. “Razones facticas”, las
Sociedades Consultoras fueron constituidas como vehiculos fachada para extraer
recursos de manera ilegitima de la EPS SOS. Lo cierto es que, con la direccién y
administracion de Javier Ignacio Cormane como Gerente de la EPS SOS (designado por
LIV), resultd facil para LIV consolidar las relaciones contractuales entre las Sociedades

Consultoras y Mi Representada.

Como es evidente, para la contratacion de las Sociedades Consultoras no se tuvieron
en cuenta factores de solidez patrimonial o experiencia de las mismas entidades o de
sus duefios. Finalmente, como era de esperarse, Mi Representada no obtuvo beneficio

alguno de tales consultorias.

De conformidad con los estados financieros corte a diciembre 31 de 2018 - periodo de
la administraciéon de LIV a través de Cormane y periodo en el que estaban las
Sociedades Consultoras -, se evidencié que de no haber sido por el denominado
‘escudo fiscal’, las pérdidas de la EPS SOS hubieran sido superiores a las del afio 2017.
La misma conclusién se desprende de los testimonios de los sefiores Harold Perea
(audiencia 19 de agosto de 2021), Jacobo Tovar y Diego Bricefio (audiencia del 25 de
agosto de 2021).

No existe dentro del expediente soporte que demuestre un resultado concreto
material de los servicios que supuestamente debian prestar las Sociedades

Consultoras a favor de la EPS SOS.

Las unicas pruebas que allegaron los demandados carecen de la virtualidad para

demostrar el cumplimiento de las funciones o tareas que les correspondian en virtud

de los contratos de consultoria celebrados. Se traté de documentos e informes que ni

siguiera aparecen como recibidos por la EPS SOS. En ese sentido, es importante
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resaltar que los funcionarios de Mi Representada que atestiguaron dentro de este

proceso manifestaron desconocer por completo la existencia de tales documentos.

De otra parte, en punto de los informes de ejecucién suscritos por el seiior Cormane,

su objetividad es mas que cuestionable por el conflicto de interés antes mencionado.

A ello se suma su muy escueto contenido, que no da cuenta de tareas concretas

realizadas y mediciones respecto de las mismas, sino que se limita a hacer constar el

supuesto cumplimiento de las labores contratadas.

Concretamente, para intentar sustentar un supuesto cumplimiento de los contratos,
las Sociedades Consultoras (ver, por ejemplo, paginas 20 y 21 de la contestacion de la

demanda de PROFUNIDOS S.A.S.) alegan lo siguiente:

a. “Que Mi Representada concedié una prima de resultados”. Lo anterior, no
demuestra un cumplimiento de los contratos, mucho menos unos resultados
positivos parala EPS SOS. Lo cierto es que esta prima fue aprobada como medio
de pago, en caso de llegarse a obtener unas metas concretas por parte de las
Sociedades Consultoras. En todo caso, no existe prueba de que esa prima de

resultados se hubiera pagado.

b. “Que la EPS SOS prorrog6 los contratos de consultoria”. Pues bien, sucede que
esa prorroga fue aprobada por el Gerente General, Javier Ignacio Cormane
Fandifio. Lo anterior, tampoco evidencia ningun tipo de cumplimiento o
resultado beneficioso para Mi Representada como consecuencia de los

servicios contratados.

c. “Que el Comité de Contraloria reconocié la importancia y necesidad de las
consultorias.” Nuevamente, una cosa es la necesidad de unas consultorias por
la situacidn financiera en la que se encontraba Mi Representada y otra cosa muy

distinta son los resultados obtenidos por la EPS SOS a partir de los contratos
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celebrados con las Sociedades Consultoras, resultados de los que, insisto, no

existe prueba alguna.

Dada la ausencia de prueba alguna que demuestre la prestacidon de los servicios por
los cuales fueron contratadas y la clara violacion al régimen en materia de conflictos
de interés por parte de Javier Ignacio Cormane, en el presente caso es procedente la

devolucion de las sumas pagadas por Mi Representada a las Sociedades Consultoras.

En materia de restituciones mutuas, la Superintendencia de Sociedades a través de la
Delegatura para Procedimientos Mercantiles, se ha pronunciado en el siguiente

sentido:

“Esta Superintendencia también se ha pronunciado acerca de las
consecuencias que acarrea la violacion de las reglas vigentes en materia de

conflictos de interés. En primer lugar, podrd solicitarse la nulidad absoluta

de las operaciones celebradas sin darle cumplimiento a lo previsto en el

numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222, tal y como se reconocid expresamente

en el Decreto 1925 de 2009. En el articulo 5 de esta tiltima norma se dispone,

ademds, que 'declarada la nulidad, se restituirdn las cosas a su estado

anterior, lo que podria incluir, entre otros, el reintegro de las ganancias

obtenidas con la realizacion de la conducta sancionada.” En segundo lugar,

podrda hacerse efectiva la responsabilidad del respectivo administrador, por
la violacion expresa de los deberes legales a su cargo. En los términos del ya
citado articulo 5, ‘el administrador que obre contrariando lo dispuesto en el
articulo 23 de la Ley 222 de 1995, serd condenado a indemnizar a quien

hubiese causado perjuicios’.”? (se resalta)

3 Caso El Zarzal S.A. en contra de Arturo Escallén Lloreda y Alianza Fiduciaria S.A. como vocera del
Fideicomiso El Zarzal. Sentencia
https://www.supersociedades.gov.co/delegatura mercantiles/jurisprudencia asistente virtual/MD R

esplD298.pdf
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En el caso Almacenes Yep S.A. contra Promotora de Construcciones Inmobiliarias
(Proinmob) S.A.S. y Juan Carlos Lopera Yepes, por ejemplo, la Delegatura para
Procedimientos Mercantiles decret6 el reintegro de las sumas entregadas en virtud de
un contrato de promesa de compraventa en violacién al régimen de conflictos de

interés.

En atencidn a las razones expuestas, el juez de segunda instancia debe proceder con la
declaratoria de nulidad de los contratos con las Sociedades Consultoras como
consecuencia de la violacién del régimen colombiano en materia de conflictos de
interés por parte del anterior administrador de la EPS SOS, el sefior Javier Ignacio
Cormane. Derivado de la declaratoria de nulidad, el Tribunal debera ordenar las

restituciones ya mencionadas a favor de Mi Representada.

2. Sobre el incumplimiento de Luis Eduardo Moreno Rojas de los deberes que
le correspondian como administrador de la EPS SOS de conformidad con el

articulo 23 de la Ley 222 de 1995.

La Delegatura negé las pretensiones alegando que la labor de supervisién que le
correspondid al sefior Moreno en virtud del contrato no es propia del administrador,
sino que es una labor que realiza como un simple empleado de la sociedad. Esto, sin
entrar en mayor detalle sobre cuales son las funciones y deberes propios de un
administrador y haciendo alusién a un ejemplo que en nada se relaciona con las

circunstancias facticas y juridicas del presente proceso.

A continuacion, se transcribe el ejemplo en el cual se baso la Delegatura para sustentar

su decision:

“Yo quiero hacer un ejemplo, una mera ilustracion y por supuesto no tiene
que ver con el caso concreto en si, pero si para que entendamos cual es el caso:

El gerente de una compaiiia, se sube a un carro de la compariia para ir a una
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reunioén de trabajo y mete reversa, destruye un equipo de la compariia y
entonces el sefior gerente se hace responsable de la destruccién del carro. Y
aqui viene la pregunta ;esto es responsabilidad del administrador? ;es una
situacion que debe llevarse ante el juez societario en este caso la
Superintendencia o el juez civil del circuito, pero en una accién social de
responsabilidad? ;o es una situacion diferente? Y es que aqui nos
encontramos en que no es una actuacion del administrador. Si bien él es un
administrador, su actuacion, la razén que lleva a generar su responsabilidad
no es la de un administrador sino la de un empleado cualquiera. Entonces
bajo esa circunstancia, no podria entenderse que se cumple con los requisitos
subjetivo y objetivo, solamente se cumple el subjetivo y en esa medida no se

puede hablar de responsabilidad del administrador.

Aqui en este caso ocurre algo similar. Como lo pudo establecer este despacho,

la responsabilidad por la supervision de los contratos en la EPS no era una

funcion de los administradores, era una funcién del personal, no

necesariamente directivo de la sociedad.”.

Lo anterior representa un grave yerro en el entendimiento de la Delegatura sobre el
caso objeto del presente proceso. Por supuesto que el dafio ocasionado al carro de una
compafiia por un administrador como consecuencia de un accidente automovilistico
no es objeto del régimen especial de responsabilidad aplicable a los administradores.
En ese caso el administrador no se encontraba ejerciendo ninguna de las funciones que

le impone el articulo 23 de la Ley 222 de 1995.

Sin embargo, en el caso del sefior Luis Eduardo Moreno, al revisar los deberes de los
administradores, se encuentra que, en efecto, al sefior Moreno le correspondia cumplir
con el deber de supervision sobre los contratos celebrados con KMP CONSULTING

S.AS.
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El contrato GGE-16-10-2018-24 celebrado entre la EPS SOS y la sociedad KMP
CONSULTING S.A.S. el 22 de octubre de 2018, que disponia expresamente lo siguiente:
“La supervision de este contrato estard a cargo de la subgerencia financiera y
administrativa, cargo que en la actualidad es desemperiado por Luis Eduardo Moreno

Rojas C.C. 79.506.649.”

Y ocurre que el cargo de subgerente financiero de la EPS SOS es precisamente un cargo

propio de un administrador. De ser cierta la conclusién a la cual llegd la Delegatura, la

supervision del contrato no hubiera estado atada al cargo de un administrador, sino

de un empleado cualquiera de la EPS SOS. Incurrid en error la Delegatura al determinar

que “la responsabilidad por la supervision de los contratos en la EPS no era una funcion
de los administradores, era una funcion del personal, no necesariamente directivo de la

sociedad.”

Claramente era una funcién que le correspondia al administrador que ocupara el cargo
de subgerente financiero y administrativo de la EPS SOS y, en esa medida, la
responsabilidad del sefior Moreno se debe analizar bajo el régimen colombiano de

responsabilidad de los administradores consagrado en la Ley 222 de 1995.
Es evidente que, en sus funciones como administrador de la EPS SOS, Luis Eduardo
Moreno Rojas debia supervisar el contrato GGE-16-10-2018-24 celebrado entre la EPS

SOS y la sociedad KMP CONSULTING S.A.S.

Nuevamente llama la atenciéon el hecho de gque la sentencia proferida carece por

completo de fundamentos juridicos gue sostengan la posicion acogida por la

Delegatura. Basta con remitirse a las normas que regulan el régimen de

responsabilidad de los administradores de una sociedad para concluir que, en efecto,

a Luis Eduardo Moreno le correspondia la supervision del contrato con KMP

CONSULTING S.A.S. en su condicién de administrador.
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Respecto de los deberes y funciones de los administradores, el articulo 23 de laley 222

de 1995 dispone lo siguiente:

“ARTICULO 23. Los administradores deben obrar de buena fe, con lealtad y

con la diligencia de un buen hombre de negocios. Sus actuaciones se

cumplirdn en interés de la sociedad, teniendo en cuenta los intereses de sus

asociados.

En el cumplimiento de su funcién los administradores deberdn:

1. Realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto social.

2. Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o

estatutarias.

3. Velar porque se permita la adecuada realizacién de las funciones
encomendadas a la revisoria fiscal.

4. Guardar y proteger la reserva comercial e industrial de la sociedad.

5. Abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada.

6. Dar un trato equitativo a todos los socios y respetar el ejercicio del derecho
de inspeccién de todos ellos.

7. Abstenerse de participar por si o por interpuesta persona en interés
personal o de terceros, en actividades que impliquen competencia con la
sociedad o en actos respecto de los cuales exista conflicto de intereses, salvo
autorizacion expresa de la junta de socios o asamblea general de accionistas.
En estos casos, el administrador suministrard al drgano social
correspondiente toda la informacion que sea relevante para la toma de la
decision. De la respectiva determinacion deberd excluirse el voto del
administrador, si fuere socio. En todo caso, la autorizacién de la junta de
socios o asamblea general de accionistas sélo podra otorgarse cuando el acto

no perjudique los intereses de la sociedad.” (se resalta)
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De un lado, encontramos el deber de actuar con la diligencia de un buen hombre de
negocios, el cual no es mas que el deber de obrar con el cuidado esperado de un
hombre conocedor de los negocios en el desarrollo de las actividades econémicas de
una sociedad. En el caso particular, Luis Eduardo Moreno debi6 hacer una revisiéon
juiciosa de la ejecucién y desarrollo del contrato celebrado con KMP CONSULTING
S.A.S. para tomar las medidas necesarias con el fin de evitar mayores detrimentos en

el patrimonio de la EPS SOS.
De otro lado, esta el deber especifico de “Velar por el estricto cumplimiento de las
disposiciones legales o estatutarias.” En palabras del profesor Francisco Reyes

Villamizar, el alcance de este deber especifico se traduce en lo siguiente:

“El vocablo velar significa observar atentamente. Asi, el administrador tiene

también un deber positivo de conducta que se manifiesta en su obvia
obligacién de poner todo su empeiio en que se cumplan las normas legales y
contractuales tanto en su actividad como en la de sus subalternos. Esta
norma comprende, en cierta medida, la consagracion de la tesis de la culpa

in vigilando. Esta, como es sabido, acarrea también un deber de cuidado

sobre los funcionarios que trabajan bajo la dependencia de los

administradores vy que, por tanto, actiian a menudo con sujecion a las

ordenes impartidas por aquéllos Con ello se procura un mayor rigor en

la_supervision de las labores de dependientes y subalternos.”* (se

resalta)

Los deberes mencionados implican, sin lugar a duda, una supervision y vigilancia de
los contratos celebrados por la EPS SOS, maxime si se tiene que la funcion esta

consagrada de manera expresa en el contrato. No obstante, tal y como quedd

4 Reyes Villamizar, Francisco (2020). Derecho Societario. Tomo I. Cuarta Edicién. Editorial Temis. Pags.
706y 707.
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evidenciado en el proceso, Luis Eduardo Moreno incumpli6 estos deberes, propiciando

asi un detrimento en el patrimonio de Mi Representada.

De acuerdo con la clausula primera de ese contrato “El objeto del presente contrato es
que EL CONTRATISTA realice: auditoria, depuracion, consolidacion y liquidacion de
cuentas por pagar de prestadores de salud con corte a agosto 31 de 2018; asi como la

conciliacion y negociacién con los mismos, si hubiese lugar a ello.”

No obstante, tal y como lo inform¢ el sefior Jairo Vargas en su testimonio (audiencia
del 25 de agosto de 2021) y como consta en el acta 280 de la Junta Directiva de la EPS
SOS, durante la ejecucién del contrato con KMP CONSULTING S.A.S., le dieron vigencia

a cuentas por cobrar que ya habian sido previamente auditadas y conciliadas.

Ademas, como si fuera poco, se auditaron facturas que ya habian sido devueltas por
incumplimiento de requisitos legales. También, se auditaron cuentas que no hacian
parte de los pasivos de la EPS SOS, lo cual claramente constituia una condicién

contractual ineludible.

Esto coincide con lo sefialado en el testimonio de los sefiores Harold Perea (audiencia
del 19 de agosto de 2021), Jacobo Tovar, Diego Bricefio y José Fernando Montes
(audiencia del 25 de agosto de 2021), y sin que hubiera sido desvirtuado en el proceso

por el sefior Moreno.

Lo cierto es que, de haber desempeiiado bien su rol como administrador de la EPS SOS
en relacidn con la vigilancia sobre el contrato celebrado con KMP CONSULTING S.A.S.,
no se hubieran generado las mencionadas irregularidades. Al menos, el sefior Luis

Eduardo Moreno debi6 dejar constancia de tan evidentes hallazgos.
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No obstante, en el expediente no obra prueba de la advertencia que debi6 realizar el
sefior Moreno frente a las irregularidades presentadas en el desarrollo del contrato

con KMP CONSULTING S.A.S.

Lo mismo ocurrié con el contrato CPS-18-07-2018-17 el cual suscribié el sefor
Moreno en calidad de representante legal suplente y que, como qued6 demostrado, no

aporto6 beneficio alguno para la EPS SOS.

Estas omisiones negligentes son conductas manifiestamente contrarias al deber de
diligencia de un buen hombre de negocios exigible a un administrador social, asi como
a su deber de lealtad que se traduce en la tarea de velar por los intereses de la EPS SOS,

que resultaron vulnerados en favor de los de KMP CONSULTING S.A.S.

Por dichos contratos, la sociedad EPS SOS pagé a KMP CONSULTING S.A.S. un total de
$798.973.408. Esto de conformidad con el certificado de pagos emitido por el

contador de la EPS SOS y que consta en el folio 1477 de la reforma de la demanda.

En conclusion, el sefior Moreno incumpli6 los deberes de lealtad y diligencia de un
buen hombre de negocios que como administrador de la EPS SOS le correspondian de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 222 de 1995. También con el

deber consagrado en el numeral 2° de la misma norma.

Por las razones expuestas, el Tribunal debera decretar el incumplimiento de los
deberes como administrador por parte de Luis Eduardo Moreno Rojas en la
supervision del contrato GGE-16-10-2018-24 celebrado entre la EPS SOS y la sociedad
KMP CONSULTING S.A.S., asi como por el contrato CPS-18-07-2018-17 suscrito entre
Mi Representada y KMP CONSULTING S.A.S. Como consecuencia de lo anterior, el juez
de segunda instancia debera ordenar el pago de los perjuicios derivados del
incumplimiento de los deberes mencionados, que corresponden a las sumas pagadas

a KMP CONSULTING S.A.S.
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3. Sobre la pretension subsidiaria consistente en el incumplimiento del deber
general de supervision de los contratos celebrados con las tres (3)

Sociedades Consultoras por parte de Javier Ignacio Cormane Fandifio.

Segun la parte considerativa de la sentencia impugnada, para analizar si hubo o no
incumplimiento de los deberes generales de Javier Ignacio Cormane en su condicion
de administrador de la EPS SOS frente a los contratos celebrados con las Sociedades
Consultoras, era necesario analizar si existié un incumplimiento en la ejecucién de los
contratos de consultoria por parte de PROFUNIDOS S.A.S., ASESORES DE SERVICIOS
INTEGRALES DEL CARIBE S.A.S. y la ASOCIACION COLOMBIANA DE AUDITORES EN
SALUD.

Sin embargo, segun la sentencia, la Delegatura carece de competencia para analizar si
existié tal incumplimiento por parte de las Sociedades Consultoras. La anterior, es una
conclusién equivocada, pues el incumplimiento de los contratos de consultoria, y la
pasividad del demandado frente a dicho incumplimiento, es un tema inescindible a la

responsabilidad de Javier Ignacio Cormane como administrador de la EPS SOS.

En verdad, hay elementos de juicio suficientes para determinar que las Sociedades
Consultoras, NO prestaron los servicios para los cuales fueron contrataron. Lo tnico
que existe, son unos levisimos indicios de que esas entidades tenian unas personas que

estuvieron al lado del Gerente Cormane durante un tiempo no determinado.

Lo cierto es que estas consultorias no aportaron beneficio alguno para la EPS SOS. En
el acta No. 55 del 27 de marzo de 2019 de la asamblea general de accionistas en la cual
que se aprobaron los estados financieros con corte a diciembre 31 de 2018, se
evidencié que de no haber sido por el denominado ‘escudo fiscal’, las pérdidas de la
EPS SOS hubieran sido superiores a las del afio 2017. Incluso, en el punto 5.1.1. del

orden del dia “Dictamen de la contraloria de la Superintendencia Nacional de Salud
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con funciones de revisoria fiscal.”, se hacen serios cuestionamientos acerca de la

conveniencia de ese ‘escudo fiscal’.

La misma conclusién se desprende de los testimonios de los sefiores Harold Perea
(audiencia del 19 de agosto de 2021), Jacobo Tovar, Diego Bricefio y José Fernando

Montes (audiencia del 25 de agosto de 2021).

No existen en el expediente prueba que acredite que las Sociedades Consultoras

prestaron sus servicios, mucho menos de que lo hicieron en debida forma.

Como se mencion6 en el numeral 1 anterior, las Unicas pruebas que allegaron los
demandados carecen de la virtualidad para demostrar el cumplimiento de las
funciones o tareas que les correspondian en virtud de los contratos de consultoria
celebrados. Se trata de documentos e informes que ni siquiera aparecen como
recibidos por la EPS SOS y, por el contrario, los funcionarios de Mi Representada

desconocen por completo la existencia de estos documentos.

Ciertamente resulta cuestionable la objetividad de dichos informes de ejecucion, pues
son realizados por las mismas entidades consultoras. Los demandados hacian también
referencia a unos informes de interventoria aportados con la demanda. Pues bien, esos

informes de interventoria precisamente son firmados por el sefior Cormane.

Uno de los argumentos que presentd la entidad demandada para alegar el
cumplimiento de los contratos de consultoria es la prérroga de dichos contratos y la
aprobacién de una prima de consultorias por parte de la Junta Directiva de la EPS SOS.
Sin embargo, esos factores no tienen la virtualidad para demostrar un cumplimiento
por parte de las Sociedades Consultoras. Como qued6 demostrado, la prima aprobada
por la Junta Directiva NO se debi6 a unos buenos resultados, sino a la imposicion de
unas metas para las Sociedades Consultoras por parte de la administracion de la EPS

SOS. De cumplirse esas metas, entonces habria lugar al pago de las primas. Se precisa,
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ademas, que no existe prueba en el expediente que acredite que esas primas en efecto

fueron pagadas.

Mas alla de eso, como quiera que se trata de una negacion indefinida por parte de Mi
Representada, correspondia a las demandadas, particularmente a Javier Ignacio
Cormane, demostrar que las labores contratadas si fueron ejecutadas, circunstancia

que no se acredito en el proceso.

Como consecuencia de todo lo anterior, en caso de que el Tribunal no encuentre
procedentes las pretensiones relacionadas con el conflicto de interés en cabeza del
seflor Cormane, el juez de segunda instancia debera declarar el incumplimiento de los
deberes generales de supervision de Javier Ignacio Cormane respecto de los contratos

celebrados con las Sociedades Consultoras.

Como consecuencia de lo anterior, el Tribunal debera ordenar al sefior Cormane el
pago a favor de la EPS SOS de las sumas entregadas a las Sociedades Consultoras para
la ejecucién de los contratos que resultaron perjudicando gravemente el patrimonio

de Mi Representada.

4. Sobre la demanda de llamamiento en garantia formulada por Luis Eduardo

Moreno en contra de CHUBB SEGUROS DE COLOMBIA S.A.

Incurri6 en un error la Delegatura al considerar que, teniendo en cuenta las coberturas
y exclusiones de la pdliza de Directores y Administradores, el asunto que nos ocupa,
no se encuentra amparado por el contrato de seguro suscrito entre COMFANDI y

CHUBB SEGUROS DE COLOMBIA S.A.

Para sustentar esa posicidn, la Delegatura afirma que “los beneficiarios de la péliza
como estdn establecidos en la demanda son los terceros y en este caso es una

responsabilidad del administrador de la sociedad que le causé perjuicios a esta.”
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Asi, la Delegatura pierde de vista que la sociedad EPS SOS, si bien es subordinada de
COMFANDI (tomadora del seguro), también es un tercero frente al administrador Luis
Eduardo Moreno que ocasiono6 perjuicios a Mi Representada con el incumplimiento de

los deberes ya mencionadas.

No se puede pretender que tanto COMFANDI como un administrador de la EPS SOS
sean tomados como parte de una misma entidad tomadora del seguro de
responsabilidad de Directores y Administradores. En verdad, la EPS SOS es un tercero
frente a sus administradores los cuales, por supuesto, pueden ocasionar graves

perjuicios a la sociedad que administran y a los accionistas de esta.

Asi las cosas, no puede ser de recibo para el juez de segunda instancia la conclusién a
la cual lleg6 la Delegatura. Como consecuencia, el Tribunal deberd aceptar las
pretensiones de la demanda de llamamiento en garantia de Luis Eduardo Moreno dado
que la poéliza contratada por COMFANDI en su condicién de matriz de la EPS SOS tiene
cobertura para el presente caso.

5. Sobre las costas y agencias en derecho.

La Delegatura decretd las siguientes costas en contra de Mi Representada y a favor de

los demandados:

5.1. A favor de las Sociedades Consultoras

La Delegatura condendé a Mi Representada a pagar a favor de cada una de las tres (3)

Sociedades Consultoras lo siguiente:

e A favor de PROFUNIDOS S.A.S. la suma de $2.500.000.
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e A favor de ASESORES DE SERVICIOS INTEGRALES DEL CARIBE S.A.S. la suma
de $2.500.000.

e A favor de ASOCIACION COLOMBIANA DE AUDITORES EN SALUD la suma de
$2.500.000.

5.2. Afavor de Javier Ignacio Cormane Fandifio

La Delegatura conden6 a Mi Representada a pagar a favor de Javier Ignacio Cormane

Fandifio la exorbitante suma de $50.000.000.
Se destaca que en el fallo recurrido no se justific6 de ninguna manera esta suma.
5.3. Afavor de Luis Eduardo Moreno Rojas

La Delegatura conden6 a Mi Representada a pagar a favor de Luis Eduardo Moreno

Rojas la suma de $10.000.000.

De conformidad con la Sentencia de Unificacion Jurisprudencial del 6 de agosto 2019
del Consejo de Estado, identificada con radicado No. 15001-33-33-007-2017-00036-

01, se entiende por costas procesales lo siguiente:

“Las costas procesales son aquella erogacion econémica que debe asumir la
parte que resulte vencida en un proceso judicial, que se compone de las i)
expensas y las ii) agencias en derecho. (...) Las primeras responden a los
gastos necesarios para tramitar el proceso, tales como son el valor de copias,
publicaciones, impuestos de timbre, honorarios de peritos, honorarios de
auxiliares de la justicia, gastos de desplazamiento por diligencias fuera del
despacho judicial, gasto de traslado de testigos, por citar algunos ejemplos.
(...) Las segundas -agencias de derecho-, obedecen a la suma que el juez debe

ordenar en beneficio de la parte favorecida con la condena en costas, para
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reconocerle los costos afrontados por la representacién de un abogado o, si
actué en nombre propio, como contraprestacion por el tiempo y esfuerzo

dedicados a la causa.”

Asi, en lo que respecta a las expensas, estas no podrian suponer un valor significativo
teniendo en cuenta que el proceso se llevo a cabo, en su gran mayoria, de manera
virtual. En verdad, en el proceso que nos ocupa no se llevaron a cabo diligencias por
fuera del Despacho, tampoco fueron decretados peritajes o inspecciones judiciales que
hubieran implicado el desplazamiento de los agentes en el proceso. Por tal motivo, los

gastos judiciales en ese sentido fueron minimos.

De conformidad con el numeral 3° del articulo 366 del C6digo General de Proceso: “3.
La liquidacién incluird el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demds
gastos judiciales hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan
comprobados, hayan sido ttiles y correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y
las agencias en derecho que fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue

sin apoderado.” (se resalta)

El numeral 2° del mismo articulo sefiala que se tomaran en cuenta “la totalidad de las

condenas que se hayan impuesto en los autos que hayan resuelto los recursos, en los

incidentes y trdmites que los sustituyan, en las sentencias de ambas instancias y en el

recurso extraordinario de casacion, segtin sea el caso.” (se resalta)

De modo que la Delegatura debié ademas tener en cuenta todos los incidentes y
solicitudes de nulidad interpuestos por las entidades demandadas, los cuales fueron
negados en primera instancia e incluso, uno de ellos, confirmados por el Tribunal

Superior del Distrito de Bogota.
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Asi pues, se tiene que las costas debieron estar debidamente justificadas por la
Delegatura, atendiendo a los criterios y lineamientos del articulo 366 del Cédigo

General del Proceso, sin que ello hubiere ocurrido en el presente caso.

Por las razones expuestas, con todo respeto solicito que se revoque la decisién de
condenar a la EPS SOS a pagar las costas a favor de los demandados por las sumas
antes mencionadas y que, en su lugar, por encontrar procedentes las pretensiones y
solicitudes del presente recurso de apelacion se condene a los demandados a pagar a

favor de Mi Representada las correspondientes costas y agencias en derecho.

III.  SOLICITUD

Con base en las consideraciones facticas y juridicas antes expuestas, en virtud del
recurso de apelaciéon, de manera respetuosa solicito que se revoque totalmente la
sentencia de primera instancia y, en su lugar, se dicte una nueva en la que el Tribunal

conceda las pretensiones de la demanda.

Atentamente,

—
JUAN PABLO GONZX];%A
T.P. No. 67.167
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SENORES
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA-SALA CIVIL
E.S.D.

REF. ACCION DE RESPONSABILIDAD SOCIAL en contra de LUIS EDUARDO MORENO ROJAS y
JAVIER IGNACIO CORMANE FANDINO, ACCION DE NULIDAD en contra de JAVIER IGNACIO
CORMANE FANDINO, PROFUNIDOS S.A.S, ASESORES DE SERVICIOS INTEGRALES DEL CARIBE
S.A.S y ASOCIACION COLOMBIANA DE AUDITORES EN SALUD.

Nro. de radicacién: 11001319900220190046301

Asunto: Sustentacion recurso parcial de apelacion.

RODOLFO LIZARAZU MONTOYA, mayor de edad, identificado con la cédula de ciudadania
numero 80.420.677 de Usaquén, Tarjeta Profesional nimero 93.623 del C.S.J, con domicilio
y residencia en la ciudad de Bogotd, actuando en mi calidad de apoderado de LUIS EDUARDO
MORENO ROJAS, mayor de edad, con domicilio en Bogotd, e identificado con cédula de
ciudadania nimero 79.506.649, por medio del presente documento amablemente, por
medio de la presente SUSTENTO EL RECURSO PARCIAL DE APELACION, de conformidad con
lo previsto por el articulo 14 del decreto 806 de 2020, en concordancia con el articulo 110

del Cédigo General del proceso, de conformidad con los siguientes argumentos:
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l. Oportunidad.

La presente sustentacion del recurso se presenta en tiempo toda vez que el auto de fecha
28 de Enero de 2022, fue notificado por estado el dia 31 de enero de 2022, y concede un
término de 5 dias para presentar la sustentacion, es decir que, de conformidad con el articulo
118 del CGP, el término concedido por la providencia corre un dia después de su notificacion,
esto es desde el primero de febrero, con lo cual se tienen los siguientes dias para presentar
el recurso: 1,2,3,4,y 7 de febrero de 2022. Por lo anterior, el presente recurso se presenta
en tiempo.

I. Sustentacion del recurso de parcial de apelacidn contra la sentencia.

1. Aclaracién Preliminar (recurso parcial)

En principio aclaramos que estamos de acuerdo con la sentencia en su parte motiva y
resolutiva, en relacion con la desestimaciéon de las pretensiones que hace |Ia
Superintendencia de Sociedades frente a la demanda formulada por la EPS SERVICIO
OCCIDENTAL DE SALUD S.A., contra mi Representado el sefior Luis Eduardo Moreno.

Por lo anterior, el recurso de apelacién Unicamente va dirigido a apelar la decision en relacion
con la condena en agencias en derecho a favor de Chubb Seguros de Colombia S.A (en
adelante Chubb Seguros) y en contra de mi representado, sefior Luis Eduardo Moreno, por
el llamamiento en garantia a dicha compaifiia, y la desestimacion de las pretensiones de la
demanda de llamamiento en garantia.

2. La péliza de Chubb no solamente amparaba terceros como dice la sentencia, sino
también aquellas personas naturales o juridicas que tuvieran derecho a la prestacién
asegurada, como era el caso de la EPS SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD. Este
cubrimiento estaba previsto en la pdliza y lo ratificé el Representante Legal de Chubb
Seguros en su interrogatorio.
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La sentencia desestima las pretensiones del llamamiento en garantia diciendo que el
beneficiario de la pdliza era Unicamente los terceros y no la EPS SERVICIO OCCIDENTAL DE
SALUD S.A EPS SOS S.A, pero en las condiciones particulares de la pdliza se especificd que los
beneficiarios de la pdliza eran “Terceros afectados y/o quien tenga derecho a la prestacién
asegurada”. En este orden de ideas no solamente era los terceros afectados los que eran
beneficiarios, sino también aquellos que tiene derecho a la prestacion asegurada por una
posible afectacion, entre ellos EPS SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD S.A EPS SOS S.A. En
efecto la pdliza dice:

POLIZA No. ANEXO No. PAG. No.
12/38512 o 3
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL VALLE DEL

CAUCA - COMFANDI

31 Sociedades Participadas
No No No $o0

7. Asegurados Los establecidos en la definicién de Asegurado de las condiciones generales de

la poliza

8. Beneficiarios Terceros afectados y/o quien tenga derecho a la prestacién asegurada

9. Periodo Adicional de

: o a) 24 meses contados desde la fecha de cancelacién o no renovacion de la poliza
Notificacion

b) Prima adicional del 50% de la Gltima prima de la vigencia

10. Periodo Adicional de
Notificacion para
Asegurados Pensionado
y Retirados

11. Inclusién Automatica

Ochenta y cuatro (84) meses

para nuevas Sociedades
Filiales o Subsidiarias

Cualquier sociedad cuyos activos no superen el 20% de los activos totales
consolidados del Grupo Corporativo.

12. Periodo de Vigencia

Desde 01 abril de 2019 a las 00:00 Horas hasta 31 de marzo de 2020 a las

de la Péliza
13. Fecha de Vigencia
Inicial

24:00 Horas

22 de noviembre de 1999

Para mayor claridad hacemos un recuento del contrato de seguro. El dia 4 de abril de 2018,
la empresa CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A suscribié un contrato de seguros y, emitio la
poliza Nro 29392, para amparar la responsabilidad para Directores y Administradores y
Directivos de la Caja Compensacion Familiar del Valle del Cauca Comfamiliar Andi,
COMFANDI, con Nit Nro. 890.303.208-5, y de la sociedad Filial o Subsidiaria ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD EPS SOS S.A., identificada con el
Nit nimero 805.001.157, contra terceros y/o quien tenga derecho a la prestacion asegurada.
El dia 4 de abril de 2019, la pdliza 29392 fue renovada bajo el nimero 38512 hasta el 31 de
marzo de 2020.
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Como se dijo, en la pdliza en sus condiciones particulares no solamente ampard a terceros
afectados, sino que ampard a todos aquellos que tuvieran derecho a la prestacién asegurada,
es decir, quién resultar afectado de las actuaciones de los administradores, entre ellos
ampara a ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD EPS SOS S.A.

Asi mismo, el contrato de seguros tiene un amparo de reembolso al grupo corporativo, del
cual hace parte la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD EPS
SOS S.A. y, ampara gastos de representacion judicial para el Administrador, este ultimo a
favor de mi representado.

POLIZA No. ANEXO No. PAG. No.
12/38512 ) 1
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL VALLE DEL
CAUCA - COMFANDI

POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL PARA DIRECTORES Y ADMINISTRADORES

DIRECT&VOS
1. Tomador CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL VALLE DEL CAUCA -
COMFANDI
2. Grupo Corporativo CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL VALLE DEL CAUCA -
COMFANDI
3. Sociedad Filial o SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD SOSE.S.P S.A.
Subsidiaria
4. Sociedades Ninguna
Participadas
5. Limite de $30.000.000.000
Indemnizacién por
pérdida individual y en el
agregado vigencia
6. Amparos
Sila columna "Amparada” Coberturas
incluida "Si", significa que la Ambito Sublimitadas por
Cobertura esta incluida en | Amparada Territori pérdiday en el Deducible
la poliza ecriterial agregado
P EIes:
vigencia
1 Cobertura Personal si Mundial No S0
2 Cobertura de Reembolso . N $25.000.000 en
al Grupo Corpaorativo S il No EEUU
3 Gastos de Representacion
Legal en una Investigacién Si Mundial No $o
Formal
4 9““?"" por Si Mundial § 300.000.000 $o0
Investigaciones Internas
5 Gastos por Evento si Mundial $ 300.000.000 $0

De otra parte, en el interrogatorio de parte realizado al Representante Legal de Chubb
Seguros, se dijo lo siguiente:

El Superintendente preguntd sobre qué cubria el contrato de seguros asi: “Silo que garantiza
son los perjuicios ocasionados a terceros o los administradores o, los perjuicios ocasionados
por los administradores a la sociedad.”
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El Representante Legal de Chubb manifestd “perjuicios que los administradores ocasionen a
terceros y eventualmente a la sociedad”.

Mas adelante el Representante Legal manifestd “Para este caso se cubre perjuicios a terceros
y a la misma sociedad eventualmente”.

Por ultimo, manifestd “cubre gastos de defensa”.

La pdliza suscrita y la confesidn en el interrogatorio del Representante Legal de Chubb es
plena prueba que el contrato de seguros beneficiaba los perjuicios que se lo podian ocasionar
a la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD EPS SOS S.A., y
ademas, que amparaban los gastos de defensa que tuviera que asumir mi representado,
contrario a lo que afirmé la sentencia.

En este orden de ideas solicitamos que se revoque parcialmente la sentencia, y en
consecuencia no se condene en costas a mi representado del llamamiento en garantia, en
virtud que no es cierto que la EPS SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD S.A EPS SOS S.A no
pudiera ser beneficiaria de la pdliza y en la medida en que existia un derecho contractual del
sefior Luis Eduardo Moreno de exigirle a la aseguradora la garantia de pago de los dafios y
perjuicios por sus actuaciones como Administrador en caso que resultara vencido en juicio.
Por el contrario, se condene a Chubb Seguros a pagar los gastos de defensa de mi
representado, que es uno de los amparos del contrato de seguro objeto del lamamiento en
garantia.

3. Lafigura de llamamiento en garantia procede en el caso en que se profiera sentencia
en contra el demandado inicial, por lo cual, si el juez profiere sentencia a favor (como
en el presente caso), no hay lugar indagar sobre el lamamiento en garantia y, no hay
lugar a agencias en derecho en contra de quien realizé el llamamiento en garantia.

La demanda de llamamiento en garantia tenia como pretensién “que la empresa CHUBB
SEGUROS COLOMBIA S.A. realice el pago que tuviere que hacer mi representado como
resultado de la sentencia que se dicte en el mencionado proceso”.
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Ahora bien, en la medida en que mi representado no fue condenado en juicio, no se
concretaron las pretensiones de la demanda y, por tanto, no habia lugar a pronunciarse
sobre el lamamiento en garantia, en ese orden de ideas no habria lugar a declarar agencias
en derecho en contra de mi representado y a favor de Chubb Seguros.

El lamamiento en garantia es una figura condicional que se viene a concretar Unicamente
cuando quien llama en garantia es vencido en juicio, ya que las pretensiones de la demanda
van encaminadas a hacerse efectiva si hay lugar a resarcir un perjuicio o efectuar un pago,
cosa gue no sucedio.

Como dice la jurisprudencia: “La justificacion procesal del llamamiento en garantia (...) no es
otra que la de la economia, pues lo que se procura es hacer valer en un mismo proceso, las
relaciones legales o contractuales que obligan al tercero a indemnizar, sin perjuicio, claro
estd, de las garantias fundamentales del proceso, que en manera alguna se ven conculcadas.
Por tal razén, la Corte ha sostenido que “El texto mismo del precepto transcrito indica que
el llamamiento en garantia requiere como elemento esencial que por razon de la ley o del
contrato, el llamado deba correr con las contingencias de la sentencia, como consecuencia
de la cual el demandado se vea compelido a resarcir un perjuicio o a efectuar un pago”.
(Sentencia 11 de mayo de 1976 CSJ) (El subrayado es nuestro)

Aun si mi representado tiene toda la conviccion de que no es responsable del proceso, tiene
el derecho de llamar en garantia a la aseguradora, por cuanto el contrato de seguros es un
contrato aleatorio, que sirve de garante, y le compete a la aseguradora cumplir su obligacién
de respaldo, mas adn cuando no hay certeza del resultado de ningun proceso judicial.

Dada la naturaleza de garante y aleatoria en el contrato de seguros, no hay lugar a que le
cobren agencias en derecho a mi representado, por el contrario, el papel de la aseguradora
es garantizar que en caso de que sea condenado esta corriera con las contingencias del
proceso. En el evento en que no se pudiera llamar en garantia a la aseguradora, se
desnaturaliza el contrato de seguros, pues es precisamente su cardcter aleatorio lo que
permite esta posibilidad y es esa tranquilidad la busca quien celebra este tipo de contratos.
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Por eso, no por el hecho de llamarla en garantia, mi representado puede ser condenado en
agencias en derecho. Por el contrario, en la medida en que Luis Eduardo Moreno no fue
vencido en juicio, las pretensiones del llamamiento no le son aplicables a la aseguradora y,
por tanto, no hay lugar a estudiar el llamamiento en garantia y muchos menos a que mi
representado sea condenado en Agencias en derecho.

4. La sentencia en lo que hace referencia a la condena en agencias en derecho por el
llamamiento en garantia viola el principio de congruencia, en la medida en que
Seguros Generales Chubb dirigié sus excepciones Unicamente a decir que existié un
cambio de control en la sociedad y en ningin momento se excepcioné que la
empresa ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD EPS SOS
S.A no fuera beneficiaria de la pdliza, por el contrario, el Representante Legal de
Chubb afirmd en el transcurso del proceso que si era beneficiaria y estaba amparada.

De conformidad con el principio de congruencia plasmado en el articulo 281 del CGP la
sentencia debe estar en consonancia con las “excepciones que aparezcan probadas vy
hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley”.

En el presente caso la sentencia viola el principio de congruencia, en la medida en que el
demandado encausd sus excepciones principalmente a decir que existid un cambio de
control en la sociedad y en ningin momento se excepciond que la empresa ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD EPS SOS S.A no fuera beneficiaria
de la pdliza.

Asi mismo, como ya se expreso en el presente proceso el Representante Legal de Chubb
afirmoé en el transcurso del proceso que la empresa ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD
SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD EPS SOS S.A era beneficiaria de la pdliza y estaba amparada
por el contrato de seguros. En este orden de ideas y debido a que la excepcién no fue
alegada, ni probada en el proceso la sentencia va en contravia del principio de congruencia
de la sentencia vy, por tanto, solicito se revoque parcialmente y que no sea condenado mi
representado en agencias en derecho a favor de Chubb Seguros.
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5. El Acuerdo de cogobierno firmado entre CAJA DE COMPENSAICON FAMILIAR DEL
VALLE DEL CAUCA COMFAMILIAR ADNIy LEAP INVESTMENT VENTURES no generé un
cambio de control en la sociedad EPS SOS S.A.; porque esta Ultima nunca adquirid
acciones.

Asi mismo, y dado que de prosperar el presente recurso se entraria a analizar las excepciones
pasamos desestimar la excepcion denominado exclusion de la cobertura de reclamaos con
posterioridad al cambio de control asumido por LIV en EPS SOS, a partir del 9 de mayo de
2018, oponiéndoos a la misma, conforme los siguientes argumentos:

De conformidad con la argumentacién de la apoderada de CHUBB sefiala que hubo cambio
de control en la empresa prestadora porque LIV iba a adquirir acciones en dicha sociedad.
Sin embargo, el acuerdo de cogobierno suscrito entre CAJA DE COMPENSAICON FAMILIAR
DEL VALLE DEL CAUCA COMFAMILIAR ADNI (En adelante COMFANDI) y LEAP INVESTMENT
VENTURES (en adelante LIV), el 9 de mayo de 2018, no generd un cambio de control en la
sociedad EPS SOS S.AS, porque, si bien, dicho acuerdo tenia como propdsito facilitar las
negociaciones tendientes a que LIV realice una capitalizacion de acreencias y/o recursos
liquidos en EPSSOSS.A.S, adquiriendo el 51% del capital social, dicha adquisicion de acciones
nunca se produjo. En efecto, la relacion entre las partes se acabd sin que se adquirieran
dichas acciones. Es de anotar que COMFANDI ha tenido un porcentaje mayoritario de las
acciones ordinarias (60.88%) en EPS SOS S.A.S, y en esa medida, es quien ejerce la mayoria
de la votacidn, esta situacion ha generado que ejerza el control sobre la votacion en la
Asamblea General de Accionista, y nunca cambio durante la vigencia de la pdliza.

Dicha adquisicién de acciones no se produjo entre otras porque EPS SOS S.A.S debia contar
con la anuencia de la Superintendencia de Salud, la cual nunca se produjo, y ademas era de
conocimiento de LIV. En efecto en el acta nimero 051 del miércoles 9 de mayo de 2018, en
el punto 5, se dijo lo siguiente:

“Asimismo, se indica que la capitalizacion que hard LEAP INVESTMEN(sic) VENTURES
INC en SOS EPS S.A.S estd condicionada a que la Superintendencia Nacional de Salud
autorice la presente reforma estatutaria, por lo que ha de instruirse al sefior
Representante Legal para que realice los tramites tendientes a la obtencion de la
mencionada autorizacién.”
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Dicha autorizacién por parte de la Superintendencia de Salud, no se dio, y tampoco se llevé
a cabo la capitalizacion, por tanto, LIV nunca fue accionista de EPS SOS S.A.S y mucho menos
tuvo votacion en la Asamblea General de Accionistas, como mal lo pretende hacer ver el
apoderado de Chubb Seguros. La participacién de los accionistas después del 9 de mayo
consta en todas las actas de Asamblea General de Accionistas (que se presentaron como
prueba en la demanda principal), y alli no aparece LIV como socio, como consta en el acta
del 052, del martes 5 de junio de 2018, de la cual se extrae su aparte:

Hoe 2 8RS
fzg:,—é, < SEDESARROLLO DE LA REUNION
HO 2% "
Sis 8 8 VERIFICACION DEL QUORUM
a5 = ggPe cofd ptato antes de iniciar la Asamblea Extraordinaria de Accionistas no presencial que e
= & glda a se encuentran participando mediante conferencia telefénica simultanea lo
4., Eo : epreg'ltantes legales de las entidades accionistas de EPS SOS S.A., entidades que posee
W @ ,g la si%}gente participacién accionaria:
=5 e e
i < P ia
ACCIONISTA
Namero de acciones Valor de acciones
Cajns Socias ordinarias ordinarias % Part.
COMFANDI 27.401.030,18361 43.841.648. 294 60.88
CONFA 6.138.540.00043 9.821.664.001 13,64
COMFEAMILIAR 7.938.624, 07409 12.701.798.5719 17.64
COMFENALCO QUINDIO 3.508.815,12563 5.614.104.201 7.80
FONDECOM 23.705.00000 37.928_0 0.05
Total accionistas 45.010.714,38375 72.017.143.014 400,00
Acciones propias readquiridas 118.534,00000 189.654.400 H
Total 46.120.248,38376 72.206.797.444] T

Asi mismo, el acuerdo de cogobierno tampoco otorgd el control a LIV, por el contrario, en su
contenido expresa que hasta que LIV no adquiriera el 51% de las acciones mediante
capitalizacion, no se genera una situacion de control.

La excepcidén propuesta por la apoderada de CHUBB se basa en la exclusidon que dice
contener la pdliza y que sefiala: “ii) se adquieren acciones o participaciones con derecho a
voto del Grupo Corporativo”, por tanto, esa excepcién supone que efectivamente se
adquieran las acciones, y como se ha dicho no hubo en el presente caso una adquisicién de

acciones por parte de LIV.

Por no haber un cambio de control en EPS SOS S.A., no es aplicable y no debe prosperar esta

excepcion.
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6. El Acuerdo de cogobierno firmado entre CAJA DE COMPENSAICON FAMILIAR DEL
VALLE DEL CAUCA COMFAMILIAR ADNIy LEAP INVESTMENT VENTURES no generé un
cambio de control en la sociedad EPS SOS S.A., porque nunca tuvo la mayoria en la
Junta Directiva.

El acuerdo de cogobierno firmado entre CAJA DE COMPENSAICON FAMILIAR DEL VALLE DEL
CAUCA COMFAMILIAR ADNI y LEAP INVESTMENT VENTURES, tampoco generd un
nombramiento o cambio en la mayoria de los miembros de la Junta Directiva, como aduce el
apoderado de Chubb Seguros. En efecto, el acuerdo lo que sefialaba es que LIV podia tener
3 miembros principales de los 7 miembros que conforman la Junta Directiva. En esta medida
3 de 7 miembros no conforman la mayoria o un cambio de control. Asi mismo, en las actas
aparecen miembros independientes o pertenecientes a Comfandi, a Comfenalco, a
Comfamiliar Risaralda, pero no pertenecientes LIV.

En efecto en el acta Nro 51 de la EPS SOS S.A, del 9 de mayo de 2018 (periodo de firma del
acuerdo de cogobierno), de la Asamblea Extraordinaria de Accionistas se determind en el
punto 7, una designacion de 7 miembros principales la Junta Directiva, que quedaron de la
siguiente manera, y que en adelante representaban segun las actas de las juntas directivas a
las siguientes personas:

1. Jacobo Tovar Caicedo (Representaba a Comfandi (Director General))

2. Anton Dovir (Miembro independiente)

3. Eduardo Fernandez de Soto (Miembro patrimonial independiente/Junta
Directiva Top Managment, no tiene relacién con Liv)

4. Guillermo Reyes Gonzalez (Miembro Independiente)

5. José Fernando Montes Salazar (Representaba a Comfenalco Quindio)

6. Jesus Mourier Valencia H ( Representaba a Comfamiliar Risaralda)

7. Edgar Quiroga Aron (Miembro Independiente)

Como se puede ver en dicha designacion eran siete miembros de Junta Directiva, por lo cual,
la mayoria de votos de la Junta la conformaban 4, de los cuales Comfandi, Comfenalco y
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Comfamiliar tenian 3 votos, y Eduardo Fernandez de Soto, miembro independiente y socio
director en Amor Top Management (empresa caza talentos), que no tenia relacion con LIV,
tenia 1 voto, los demas eran independientes. Lo anterior demuestra que LIV nunca tuvo una
mayoria de votacién, ni siquiera es claro en las actas de Asamblea o Junta Directiva que
tuvieran una representacion.

La prueba de cuales intereses representaba cada persona en la Junta consta en la votacién
del acta 51 de la empresa EPS SOS S.A.S, del 9 de mayo de 2018, en dicho documento dice
gue Jacobo Tovar representaba a Comfandi, José Fernando Montes Salazar representaba a
Comfenalco, Jesues Mourier Valencia representaba a Comfamiliar Risaralda. En efecto la
votacion del acta sefialaba a quién representaba cada persona:

“"

Es asi como conectados en comunicacion telefémnica simultanea, se inicia el proceso de
votacidon de la siguiente manera: El accionista Comfandi, representado legalmente por el Dr.
Jacobo Tovar Caicedo, imparte voto positivo; €l accionista Caja de Compensacion Familiar
de Caldas, representado legalmente por el Dr. Juan Eduardo Zuluaga Perna, imparte voto
positivo; el accionista Comfamiliar Risaralda., representado legalmente por el Dr. Jesus
Maurier Valencia Hernandez, imparte voto positivo; el accionista Comfenalco Quindio,
representado legalmente por el Dr. Jos€ Fernando Montes Salazar, imparte su voto positivo,
v Fondecom Ltda., representado legalmente por la Dra. Lilia Villanueva Quimbayo. imparte
su voto positivo. Asi las cosas se deja constancia que los titulares de 45.010.714,38375
acciones que representan €l 100%2% de las acciones ordinarias con derecho a voz y voto del
total de las acciones suscritas y pagadas de la sociedad, imparten su aprobacién unanime a
la propuesta de pago de honorarios para los miembros de Junta Directiva de EPS SOS S_ A
en los términos y condiciones previamente detallados en este punto del acta.

”

Asi mismo, en el acta de Junta Directiva del 28 de mayo de 2018, numero 264, que fue
aportada con la demanda principal, el sefior Eduardo Fernandez de Soto era parte del comité
de bueno Gobierno y era parte de la Junta Directiva de Top Managment, en otras palabras,
miembro independiente que no tenia relacion con LIV, en efecto el acta decia:
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COMITE DE BUEN GOBIERNO

Objetivo:

Evaluar la adecuada gestion del Gobierno Corporativo apoyando v definiendo estrategias
corporativas encaminadas a buenas practicas y orientadas al cumplimiento del objeto social
y objetivos dentro del marco estatutario y legal.

Funciones:
e Politica de nombramientos y retribuciones
e Evaluacion anual de la Junta Directiva y comités asesores
e Monitorear negociaciones realizadas por Directores
e Actualizacién Codigo de Buen Gobierno ;
e Estudiar y sugerir propuestas sobre los Estatutos e
HE
Miembros actuales: w2
50
e
Héctor Javier Rodriguez Junta Directiva-Comfandi 9
José Fernando Gomez Junta Directiva -Comfenalco Quindio %3?
Alejandra Jaramillo Junta Directiva -Comfandi ,’39
Eduardo Fernandez de Soto Junta Directiva-Top Management £

(Impar (3 6 mas) 3 Junta Directiva 1 experto externo).

Todo lo anterior nos indica, que en ningin momento LIV tuvo la votacidon mayoritaria en la
Junta Directiva, ni siquiera es claro si hizo o no parte de dicha Junta. Como se probd
anteriormente, los miembros de la Junta representaban a Comfandi, a Comfenalco, a
Comfamiliar Risaralda, o como Independientes o miembros de la Junta Directiva de la
empresa Top Management, pero no como representantes de LIV. En el acuerdo de
cogobierno aparece que si bien le podia otorgar 3 puestos principales, en la Junta, estos no
constituian la mayoria, puesto que la misma tiene 7 puestos.

En el interrogotario efectuado a Jacobo Tovar Caicedo, presidente de la Junta y director de
Comfandi, se le preguntd por parte del apoderado de la demandante “Se ha dicho por parte
de la Aseguradora que Comfandi entregd el control de EPS SOS a LIV, es eso correcto ?” El
sefior Tovar contestd. “No sefior, no doctor Gonzadlez digamos cuando uno, la participacion
de Comfandi antes de los acuerdos firmados por LIV era del 60,88% de la participacion
accionaria de la EPS, transcurridos un afio, dsea ubicandonos ya otra vez en mayo, pero del
2019, no del 2018, la participacion de Comfandien la EPS SOS era 60,88%, o sea no se movio
ni un punto decimal, porque obviamente ni siquiera hubo capitalizacion, nunca llegd plata y,
adicionalmente a eso, pues ejerciendo precisamente ese control que tenia Comfandi sobre la
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EPS digdmoslo a nivel accionario fue que se convocd a la asamblea, se le explico a los otros
socios, 0sea el restante 39% de la sociedad, pues que transcurrido un afio los sefiores de LIV
no habian demostrado ni los fondos, ni el origen de los mismos y que invocando la ley ibamos
a removerlos de la administracion de la EPS SOS S.A. En ese orden de ideas, pues yo diria que
eso muestra claramente que el control accionario de la EPS sequia en Comfandiy en los socios
actuales, no hubo cambio de composicion accionaria en ningun momento dado, ni de control
accionario”.

De igual forma a la pregunta efectuada por el sefior Superintendente de si el sefior
Dvorishchin ejercia alguna influencia en la decisiones tomadas por Comfandi en la Asamblea
el sefior Tovar contestd: “No, no sefior”

A'la pregunta efectuada por el sefior Superintendente al sefior Jacobo Tovar, frente a cuanto
miembro podia nombrar LIV, este contesto, “3 tres de 7”

En el acuerdo de cogobierno aportado como prueba con la demanda sefialaba igualmente
gue LIV tenia derecho a elegir tres miembros principales en la Junta. 3 de 4 miembros no
forma la mayoria.

En la escritura publica Nro 1667 del 28 de Junio de 1995 de la notaria 5 de Cali, donde estan
los estatutos de la EPS SOS, que obra como prueba en el presente proceso (aportada en las
excepciones previas por nosotros propuestas) consta que las decisiones de la Junta se toman
por la mayoria, esto 4 miembros de 7, luego LIV nunca tuvo la mencionada mayoria.

]
o s
E] = =
N Articulo 31.- Funcionamiento. El funcionamiento de la Junta
. . - Directiva se ragird por las siguientes nesmas:
78 Deliberard y decidird vilidamente con la presencia y
con los vor_oq de la mayor!a da sag miembxcs salvo en los
casos en gue estos estatutos &) 135; leyés exija&n una maya;)rfa
Neapociai; ' g
z?(a citacién para las re gnes‘sa'comum:ara con . tres
{3) dias de antslacidn, por. )o menoa .. ‘pe¥o’ estando reunidos
“todos  los miem!;ros,'r Tah p:l.nclpales © _suplentes _en
ejercicio, podrin deliberar vilidamente y adoptar decisiones
o sin necesidad de (,un.vo:atox".la'[.}révaa i N
33 pPe todas las remuones se. haran actas gue seran 11avadas
en un libre registrado en la Camara de Comercio ‘del domicilio
social, y en ellas se dejara“constancia de .la fe‘.na hora
¥y lugar de la reunidn, el nombre de los aﬂstentas con
- indicacién de su caracter de principales o suplentes; los
. asuntos tratados; las decisiones adoptadas y el nomers “de
i votos emitidos en favor, en  contra o .en blanco; 135
[ w [JERE——— ' = ©
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Es asi como todas las pruebas sefialan que no existid un cambio de control den la Junta
Directiva de EPS SOS, por el contrario, la mayoria siempre fue y ha sido ejercida por
Comfandi.

En este orden de ideas nunca existidé un cambio de control de EPS SOS.
M. SOLICITUD

En este orden de ideas solicitamos que se revoque parcialmente la sentencia, y en
consecuencia no se condene en costas a mi representado, por el llamamiento en garantia
efectuado a Chubb Seguros. Por el contrario, se condene a Chubb Seguros a pagar los gastos
de defensa de mi representado, que es uno de los amparos del contrato de seguro objeto
del llamamiento en garantia.

Cordialmente,

—=

e

RODOLFO LIZARAZU MONTOYA
C.C. 80.420.677 de Bogota
T.P 93.623 del C.S.J

Carrera 8 No. 69 - 48 % (57) 601 212 4148 / (57) 601 217 9002
Bogota - Colombia = rlizarazu@lizarazuasociados.com



HECTOR ALFONSO RODRIGUEZ H.
ABOGADO

Sefior

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA CIVIL

M.P. AYDA VICTORIA LOZANO RICO
E. S. D.

REF: Alegatos de apelacion Ejecutivo No.
110013103004201900641 de HECTOR ALFONSO
GUEVARA PEREA contra BOLSA DE INVERSION
INMOBILIARIA S.A.S.

HECTOR ALFONSO RODRIGUEZ HERNANDEZ, ciudadano colombiano, mayor de
edad y vecino de Bogota, D.C., Abogado en ejercicio con T.P.N0.107.351 del C. S.
J., identificado con la C.C.N0.79.297.234 de Bogota, actuando como apoderado de la
parte ejecutante en el proceso de la referencia, estando en oportunidad procesal y en
cumplimiento a lo ordenado en auto de fecha 2 de Febrero de 2022 notificada por
estado del 3 de febrero de 2022 presento y ratifico mis alegatos de apelacion lo cual
hago de la siguiente forma :

1.- Solicito comedidamente se REVOQUE la sentencia impugnada, que declaro
probada la excepcidon de Prescripcion de la Accion Cambiaria directa propuesta por
la parte ejecutada en razén a que no ha cumplido la obligacion que se ejecuta y por
consiguiente las excepciones propuestas carecen de fundamentos de hecho y de
derecho.

2.- Como consecuencia de lo anterior, se declare no probada la excepcion
propuesta y se ordene seguir adelante la ejecucion.

FUNDAMENTOS DE LA APELACION:

2.- Ratificando los argumentos expuestos en la apelacién, en cuanto a la
excepcion de prescripcion de la accibn Cambiaria, ratifico que es totalmente
improcedente esta accion, toda vez que lo que se pretende es el pago del titulo por
accion judicial y no por accibn cambiaria como lo pretendi6 hacer ver
equivocadamente la ejecutada, por lo que se hace improcedente lo propuesto y ha
debido declarase NO prospera esta excepcion por parte del A-quo.

Lo que si se debe tener en cuenta es si la demanda ejecutiva se presentd dentro del
término legal de cinco afios una vez vencido el termino para el pago de la obligacion
contenida en el titulo ejecutivo cuyo cobro se pretende, lo cual se encuentra
plenamente probado por la fecha de la simple presentacion de la demanda, esto es
el 20 de septiembre de 2019 y se hizo dentro del término legal por lo cual se debe
declarar impréspera esta excepcion y continuar con el trdmite de la demanda
ejecutiva y condenar en costas a la ejecutada.

Ratifico igualmente que basta con leer los argumentos del A-quo para encontrar que
en el numeral 2° de Consideraciones hace alusién a que las facturas aportadas
cumplen con los requisitos de los articulos 621 y 709 del C de Co., cuando es claro y
asi se desprende de los documentos aportados y del mandamiento de pago que lo
que se pretende ejecutar es un PAGARE y no facturas como erradamente lo

Avenida Carrera 156 No. 124 -91 Of. No. 504 Bogots, D. C. Tel.: 648 34 68 —Celular: 3 18 621 45 83
hectorZalfonso2@hotmail.com




HECTOR ALFONSO RODRIGUEZ H.
ABOGADO

encontro el fallador de instancia lo que permite concluir que se trabajé con un simple
corta y pegue, pero sin analizar de fondo tanto el titulo valor como los argumentos y
fechas de la creacion y de la presentacion de la demanda que dio origen al
mandamiento de pago que conllevo a la decision que ahora se ataca.

Teniendo en cuenta que las demas excepciones no fueron objeto de estudio por
parte del A-quo y por consiguiente no tienen que ver ni en la parte motiva ni en la
parte resolutiva de la sentencia, se hace innecesario pronunciarme al respecto.

Asi las cosas solicito al Ad-quem, que con los fundamentos expuestos se revoque la
sentencia objeto de apelacion y se ordene seguir adelante la ejecucion.

En los anteriores términos dejo sustentado y ratificado el recurso dentro del término
legal.

Del sefior juez, ™

|

g |
HECTOR ALFONSO RODRIGUEZ HERNANDEZ

C.C.N0.79.297.234 de Bogota
T.P.N0.107.351 del C. S. J.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA SALA CIVIL
E. S. D.

REFERENCIA: SOLICITU DE APELACION FALLO DE SENTENCIA. Radicado: 2020-
111606. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA' Y COMERCIO DE
COLOMBIA. Del 17 de Septiembre de 2021.

ACCIONANTES: HEWIN ANTONIO PICO CELIS y MARCELO HOYOS SERNA.

ACCIONADO: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO DE COLOMBIA.

JAVIER DARIO RODRIGUEZ SARMIENTO, mayor de edad, identificado con C.C.
No. 91'223.553 de Bucaramanga, y portador de la T.P. No. 47.202 del C.S. de la J,
actuando en nombre y representacion de mis procurados sefiores MARCELO HOYOS
SERNA, mayor de edad, identificado con la C.C. No. 79'690.892 de Bogota,
domiciliado y residente en Floridablanca y HEWIN ANTONIO PICO CELIS, mayor de
edad, identificado con la C.C. No. 1.098'605.367, domiciliado y residente en
Floridablanca, haciendo uso del derecho que me confiere el Art. 86 de la Constitucién
Nacional y los Decretos 2591 de 1.991 y 306 de 1.992, por este medio me permito
sustentar EL RECURSO DE APELACION interpuesto el dia 17 de Septiembre de 2021
contra la decision de instancia emanada de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA
Y COMERCIO DE COLOMBIA Juez Henry David Torregrosa Servera, por la cual
denegara las pretensiones incoadas en la DEMANDA DE GARANTIA de la referencia y
las cuales se encuentran consagradas en la ley 1480 de 2011, vulnerando LOS
DERECHOS DEL CONSUMIDOR AL NO RESPONDER POR LA GARANTIA y por el
accionar de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA 'Y COMERCIO, de acuerdo a
los siguientes términos:

1. Quedo establecido que el término de garantia cobija el bien materia de esta
demanda, toda vez que el conteo de la garantia de acuerdo a lo establecido
por el Tribunal Superior de Bogota Sala Civil no se debe hacer de manera
lineal, sino que su conteo se debe realizar descontado los lapsos del tiempo
que el vehiculo permanezca en los talleres precisamente por un dafio, y en
este caso se le deberian descontar al término de la garantia de cinco afios, por
lo que el AD QUO denego la excepcion de prescripcion.

2. RELACION DE CONSUMO: Respecto de la relacion de consumo, podemos
decir, que esta establece la legitimacion en la causa por activa y pasiva, y asi
lo establecio la Corte Suprema de Justicia expresando que en derechos del
consumidor, “la relacion de consumo es aquel vinculo juridico que se establece
entre un proveedor y/o productor y el consumidor o usuario lo anterior referido
en la sentencia del 30 de abril de 2009 Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia” Magistrado Ponente Dr. PEDRO OCTAVIO MARCADEL.
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De acuerdo a lo anterior, se establecio claramente en el proceso que la
RELACION DE CONSUMO SI EXISTIO ENTRE MIS REPRESENTADOS Y
LAS EMPRESAS DEMANDADAS.

3. En cuanto a los defectos o fallas del vehiculo que afecten las condiciones
minimas de garantia, se pudo establecer que el vehiculo en cuestion FUE
INGRESADO 14 VECES POR EL MISMO DANO, entre el 10 de Febrero de
2016 y el 25 de Noviembre de 2019, esto es, el sistema del frenado del mismo,
también asi, el 10 de marzo del 2016 ingreso para la revision de los 22.000
km en los talleres de COLWAGEN y el 3 de Octubre del 2018 a los 41.694 kms
mi cliente autoriz6 la revision de los 37.500 km, esto fue en los talleres de
Promotores del Oriente S.A., ingresos para revision que fueron autorizados por
mis poderdantes, y respecto de los ingresos a los talleres autorizados por AUDI
por el dafio materia de la reclamacion de la garantia, esas fueron verificadas y
asi lo manifestdo el perito LUIS ALFONSO GUEVARA LOPEZ Ingeniero
Mecanico con TP CN 230 30660 en el Dictamen Pericial aportado por
COLWAGEN S.A.S., razdn por la cual el AD QUO consider6 que habia un falla
reiterativa en el sistema de frenado en el vehiculo mencionado.

4. Con todo lo anterior el juzgador inicial considerd que existe una infraccion a los
derechos que ostenta el consumidor en lo referente a la garantia legal, por lo
que procederia a establecer la responsabilidad legal del proveedor, esto es
respecto de la falla reiterada en el sistema del freno de estacionamiento.

5. Ahora bien y teniendo en cuenta las consideraciones del juzgador, dentro de
las cuales expreso lo que la Ley establece como lo es: “que son obligaciones
de la garantia la reparacion totalmente gratuita de los defectos del bien, asi
como su transporte y suministro oportuno de los repuestos y si el bien no
admite reparacion sera la reposicion o devolucion del dinero. En caso de
repetirse la falla a eleccion del consumidor se procederd a una nueva
reparacion, la devolucién del dinero o al cambio total o parcial del bien por uno
de iguales condiciones o similares caracteristicas y especificaciones técnicas’.

6. Esto sefiores Magistrados no fue tenido en cuenta, ya que el juzgador en las
consideraciones de la Sentencia de este proceso deniega las EXCEPCIONES
de los demandados y establece que el dafio fue REITERATIVO, pero al
momento de fallar solo mencioné que el perito habia expresado que la falla ya
habia sido solucionada y que el vehiculo ya se encontraba en funcionamiento,
dictamen que no ha debido tenerse en cuenta por cuanto en los interrogatorios
a los peritos, ellos manifestaron de manera categorica, que no habian tenido
acceso al supuesto dafo del vehiculo, simplemente tomaron como referencia
unas fotografias suministradas por el taller Promotores del Oriente S.A. que es
un taller autorizado por AUDI y con ellas determinaron que ese era el dafio,
nunca tuvieron la aprension material ni el contacto directo con el bien en las
partes propias del dafio, solamente se limitaron a dar por cierto lo que el taller
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Promotores del Oriente S.A.S., siendo este un taller que trabaja para la AUDI le
dieron toda la credibilidad, ademas con un prueba de ruta que no alcanza los
CUARENTA kilémetros dieron por sentado que el carro ya estaba en perfecto
funcionamiento.

7. Cabe mencionar que la camioneta materia del presente proceso, tuvo el dltimo
ingreso a los talleres de PROMOTORES DEL ORIENTE S.A.S. el dia 25 de
Noviembre de 2019 y dicho taller le comunico al sefior Marcelo Hoyos Serna
que podia retirar su vehiculo, esto sucedid el dia 20 de Febrero de 2020
(anexamos carta enviada por PORSCHE Colombia), lo que claramente supera
los TREINTA DIAS (30) para devolver el vehiculo debidamente arreglado
articulo 8° del decreto No. 0735 del 17 de Abril de 2013 que reglamentd la
efectividad de la garantia prevista en los articulos 7 y siguientes de la Ley 1480
de 2011, pero mi representado solo lo retird el dia 18 de Septiembre de 2021
una vez se dicto la sentencia de Primera Instancia en este proceso, es decir,
esta camioneta estuvo siempre a disposicion de los demandados,
acordémonos que PROMOTORES DEL ORIENTE S.A.S. es un taller
autorizado por AUDI y sin embargo los peritos no realizaron el dictamen pericial
como lo establece el articulo 226 inciso 5°. del C. G. del P.

8. La sentencia materia de esta APELACION emano el dia 17 de Septiembre de
2021, por lo que mi representado MARCELO HOYOS SERNA procedio el dia
sabado 18 de Septiembre de 2021 a retirar la camioneta en cuestion de los
talleres de Promotores del Oriente S.A.S. y decidié desplazarse el dia Domingo
al municipio de los Santos que esta aproximadamente a 45 km del municipio de
Bucaramanga, lo que determina que de ida y vuelta es un recorrido de
aproximadamente 90 kms regresando el mismo dia, sorpresa la del sefior
MARCELO HOYOS SERNA cuando el dia lunes 20 de Septiembre volvié a
bloquearse el carro, por lo que lo llevd al Centro de Servicio Automotriz
Colserautos S.A. en la ciudad de Bucaramanga, para que alli LE REALIZARAN
PERITAJE AL VEHICULO vy alli le hicieron una revision sin intervenir el
vehiculo, que quede claro, solo se le hizo una revision, por lo que no le hicieron
ningun tipo de arreglo para no perder la garantia, pero ellos si certificaron que
al vehiculo materia de este proceso se le dispar6 el freno de parqueo
quedando bloqueado nuevamente.

9. Esta camioneta se llevo al CNT S.A. el dia 22 de Septiembre de 2021 para que
se le expidiera el Certificado Técnico Mecanico, pero este vehiculo no pasé la
revision ya que no cumple con las especificaciones para entrar a la Pista de
Revision Técnico Mecanica debido entre otros al problema del sistema de
frenos.

10.No es entendible como el fallo descarta de tajo el cambio del vehiculo en
cuestion, si al momento de fallar el sefior Juez manifiesta que existié una falla
reiterativa y repito se basa en lo expresado en el Dictamen pericial realizado
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JAVIER DARIO RODRIGUEZ 5.

Abogado

por el Perito de CESVI COLOMBIA, Andrés Felipe Salazar, lo que no se debid
haber tenido como prueba.

De acuerdo a lo anteriormente expresado, sefiores Magistrados solicito se
sirvan REVOCAR el fallo de fecha 17 de Septiembre de 2021 proferido por la
Superintendencia de Industria y Comercio dentro del proceso con radicacion
2020 - 111606 donde mis poderdantes actian como demandantes y como
demandados COLWAGEN S.A.S., PORSCHE COLOMBIA S.AS. y VAS
COLOMBIA S.A. y en su lugar se concedan todas las Pretensiones que no
sean excluyentes y solicitadas en el escrito de subsanacion de la demanda.

En el evento de que ustedes sefiores Magistrados, consideren necesario
realizar una nueva inspeccion al vehiculo materia de este proceso, solicito
desde ahora se escoja un taller diferente a los que han actuado en este
proceso, toda vez que en nuestro parecer no gozan de imparcialidad.

Anexo con el presente escrito:

- Carta enviada por PORSCHE COLOMBIA donde manifiesta que la
camioneta materia de este proceso puede ser retirada de los talleres de
PROMOTORES DEL ORIENTE.

- Certificado expedido por COLSERAUTOS respecto de la activacion del
freno.

- Constancia expedida por CNT S.A. respecto de la imposibilidad de expedir
el certificado técnico mecanico de la camioneta materia de este proceso.

Atentamente,
e A
.//
JAVIER DARIO RODRIGUEZ S.

C.C No. 91°223.553 de B/manga.
T.P. No. 47.202 del C. S. de la J.

c.c. COLWAGEN S.A.S.,
PORSCHE COLOMBIAS.AS.y
VAS COLOMBIA S.A.
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JAVIER DARIO RODRIGUEZ 5.
Abogado

ANEXOS:

1. Carta enviada por PORSCHE COLOMBIA donde manifiesta que la camioneta
materia de este proceso puede ser retirada de los talleres de PROMOTORES DEL
ORIENTE.

PORSCHE

COLOMBIA

Bogotd, 20 de febrero 2020

Sefior
MARCELO HOYOS
Ciudad

Asunto: Respuesta comunicacion
Apreciado sefior HOYQS:

JULIO MARIO ROMERO VARGAS, mayor de edad, domiciliado y residenciado en Bogota,
identificado con cédula de ciudadania No. 79.942.362 de Bogotd, actuando como GERENTE DE
EXPERIENCIA AL CLIENTE de PORSCHE COLOMBIA S.A.S., procedo a dar respuesta a su derecho de
peticién acerca de su vehicule marca AUDI Q5:

De acuerdo con su solicitud le informamos que no es procedente, teniendo en cuenta que el carro
ha sido atentado por el concesioanrio y la garantia legal, estando listo para entrega desde el pasado
13 de febrero del afio 2020, tal como se lo ha informado PROMOTORES DEL ORIENTE.

En los anteriores términos damos repuesta su peticién, sin perjuicio de estar atentos a cualquier
comentaric o inquietud adicional, la cual puede ser enviada al correo electronico:
servicioclienteaudi@porsche-colombia.co o la linea en Bogotd 4112182 en la extensién 1513.

~
JULIG MARIO ROMERO V.
P.P
Gerente de Experiencia al Cliente
Porsche Colombia 5.A.$

Porsche Colombia S.A.S.

Importador Volkswagen, AUD!, Seat, Skoda, MAN Teléfono: +57 (1) 411 2182

Carrera 7 No. 156 — 78 Piso 4, Torre North Point 2 Recepcion.principal@porsche-colombia.co
Bogotd D.C. Colombia NIT: 800.466.208 - 7

EIN UNTERMEHMEN DER OSTERREICHISCHEN PORSCHE - GRUPPE
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2. Certificado expedido por COLSERAUTOS respecto de la activacion del freno.
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JAVIER DARIO RODRIGUEZ 5.
Abogado

3. Constancia expedida por CNT S.A. respecto de la imposibilidad de expedir el
certificado técnico mecanico de la camioneta materia de este proceso.

IS TS

TIFICADO NACIDNAL

LTSS

Bucaramanga., 22 de septiembre de 2021

CONSTANCIA

Por Medio de la presente damos constancia que el vehiculo de placas UBN877
se presento el dia 22 de septiembre de 2021 a las instalaciones de CERTIFICADO
NACIONAL TECNOMECANICO SA ubicadas en la Via a Girén Km 2.00, a solicitar
el servicio de revisién técnico mecdnica y emisiones contaminantes.

Durante el proceso de verificacion de dlistamiento para ser trasladado el
vehiculo a la pista, se observa que se presenta un bloqueo en sus ruedas,
imposibilitando continuar con el servicio. Por lo anterior hacemos constar que el
servicio de revision técnico mecdnica y de emisiones contaminantes no puede
continuarse por incumplirse lo estipulado en la NTC 5375:2012.

La anterior se firma a los 22 dias del mes de septiembre de 2021, a solicitud del
propietario del vehiculo.

Cordialmente,

Pedro orrea Figueroa
Director Técnico
CNT SA

Certificado Nacional Tecnomecénico S.A.
Bucaramanga - Via a Girén Km 2
PBX: (7) 6370212 Telefax: (7) 6370212 Ext. 108
Email:calidadsgc@cntcolombia.com
www.cntcolombia.com
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Sefiores:

DR. MANUEL ALFONSO ZAMUDIO MORA

MAGISTRADO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA - SALA CIVIL
E-mail: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

E.S.D.

REF: Proceso Ejecutivo

Demandante: BANCO BBVA S.A.

Demandando: FIDEICOMISO PARQUEO LOTE CALLE 55 cuya vocera y administradora es
ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.

Radicado: 2019-00794

Asunto: Sustentacion recurso de apelacion contra sentencia de primera instancia.

LAURA YAZMIN LOPEZ GARCIA, mayor de edad, identificado como aparece al pie de mi
correspondiente firma, en calidad de Representante Legal con Facultades Judiciales y Administrativas
de ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., como vocera y administradora del FIDEICOMISO
PARQUEO LOTE CALLE 55, identificado con NIT 805.012.921-0, tal y como consta en el certificado
expedido por la Superintendencia Financiera de Colombia, por medio del presente escrito y estando
dentro del término legalmente conferido; procedo a SUSTENTAR EL RECURSO DE APELACION
interpuesto y concedido en audiencia celebrada el 23 de agosto de 2021, en los siguientes términos:

. OBJETO DEL RECURSO

El recurso de apelacion interpuesto en contra de la sentencia proferida en la audiencia de fecha 23 de
Agosto de 2021 tiene por objeto lo siguiente:

Que se REVOQUE la sentencia proferida en la audiencia de fecha 23 de Agosto de 2021, donde el
Juzgado Sexto Civil Circuito de Bogota D.C., resolvi6 lo siguiente:

“RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR no probadas ninguna de las excepciones propuestas por la parte demandada en este
proceso.

SEGUNDO: ORDENAR seguir adelante la ejecucion conforme se ordend en el mandamiento de pago librado en
este proceso el 18 de febrero de 2020.

TERCERO: Ordenar la liquidacion del crédito teniendo en cuenta las tasas maximas legales permitidas por la
Superintendencia Financiera de Colombia.

CUARTO: Ordenar el secuestro, avaltio y remate del bien embargado objeto de hipoteca, para el pago del crédito
y las costas hasta sus concurrencias.

QUINTO: CONDENAR en costas a la parte demandada en favor de la parte demandante, fijiando como agencias
en derecho la suma de $10.000.000. Por secretaria se liquidaran oportunamente.”
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IIl.  OPORTUNIDAD PROCESAL

Mediante auto del 02 de febrero de 2022, notificado por estado del 03 de febrero de 2022, este Tribunal
admitié en el efecto suspensivo el recurso de apelacion formulado contra la sentencia virtual del 23 de
agosto de 2021 proferida por el Juzgado 06 Civil del Circuito de Bogota, dentro del presente tramite.

Asi mismo, sefialé que “secretaria controlaré los traslados que por cinco (5) dias regula el articulo 14
del Decreto 806 de 2020”, en tal sentido, nos encontramos dentro del término procesal oportuno para
sustentar el recurso de apelacion interpuesto.

lll. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

1. LA DECISION ADOPTADA POR EL DESPACHO AFECTA TERCEROS QUE NO FUERON
VINCULADOS A ESTE PROCESO

En virtud del Contrato de Fiducia Mercantil de administracién suscrito el pasado 8 de julio de 2014, se
constituy6 el patrimonio auténomo denominado FIDEICOMISO PARQUEQ LOTE CALLE 55, al cual se
fue transferido los inmuebles sobre los cuales pesa el gravamen hipotecario a favor de BBVA. Por lo
tanto, debe tenerse en cuenta que la ejecucion de la garantia hipotecaria, como la que se pretende en
este proceso, tiene efectos para aquellos que tienen participacion dentro del precitado patrimonio
auténomo, por lo que, era necesaria su comparecencia en el presente proceso; maxime si se tiene en
cuenta que la propiedad fiduciaria, no es una propiedad plena, por lo que los activos estan sometidos al
objeto del contrato, que es el siguiente:

SEGUNDA, OBJETO: El presente contrato tiene por objeto que la FIDUCIARIA, como vocera
del FIDEICOMISO, adquiera y mantenga la titularidad del derecho real de dominio sobre los
bienes y activos que son transferidos por EL FIDEICOMITENTE, o por terceros por cuenta de
éste a titulo de fiducia mercantil, los administre de acuerdo a las instrucciones que para tal
efecto imparta EL FIDEICOMITENTE.

En tal sentido, la Corte Suprema de Justicia ha establecido que:

"...Y una vez perfeccionado el negocio fiduciario, el constituyente, al transferir los bienes objeto de/ trato
y consolidar ellos en virtud de la ley, un patrimonio auténomo, diferente a/ suyo, no puede disponer de
los mismos; por su parte, a la fiduciaria le esta restringido dar/e a esa masa de bienes entregada una
destinacion diferente a las instrucciones impartidas para el momento de su celebracion; a partir de este
momento, la empresa que acepta el encargo se vuelve vocera de aquel y, respecto de terceros, el
fideicomitente y el beneficiario, es la llamada a responder por los bienes. A su turno, el fiduciante, por
expresa prohibicion del articulo 1236 del C. de Co., no puede gravarlos o comprometerlos por razén de
obligaciones diferentes a la finalidad consagrada en la convencion
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3.2.2. La naturaleza de la propiedad fiduciaria evidencia, sin duda, que el profesional que asume esa
funcién adquiere la calidad de titular y propietario formal de los bienes transferidos, pero adquiere un
dominio limitado, pues no tiene la libertad de disponer a su arbitrio de los mismos; y su ejercicio esta
condicionado al cumplimiento del encargo (art. 793 y ss). "

Por lo tanto, es imperioso que el despacho antes de seguir con el correspondiente tramite debera citar
al patrimonio auténomo sobre el cual recaiga las consecuencias juridicas de una sentencia adversa, esto
es el FIDEICOMISO AREA 51, el cual al dia de hoy es el que detenta el 100% de los derechos fiduciarios
del patrimonio auténomo que detenta la administracion del bien objeto de la garantia hipotecaria suscrita
por la sefiora ANDREA MARROQUIN RUBIANO. Dicha citacion del FIDEICOMISO AREA 51y su
comparecencia efectiva, repercute trascendentalmente en la garantia de derechos de orden fundamental
al debido proceso y derecho de contradiccién y defensa de dicho patrimonio autbnomo, pues no puede
perderse de vista precisamente el caracter sui generis de dichos sujetos, que si bien es cierto, pueden
comparecer al proceso a través de su vocera en virtud del articulo 53 y 54 del Cédigo General del
Proceso, fue justamente ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA como vocera del FIDEICOMISO PARQUEO
LOTE CALLE 55, la que advirtié desde las excepciones de mérito contenidas en la contestacion de la
demanda, que debia solicitarse la comparecencia antes enunciada, para que dicho sujeto viera
garantizados sus derechos fundamentales. Lo anterior, en el entendido que EL FIDEICOMISO
PARQUEO LOTE CALLE 55 no puede ser sometido a asumir cargas que son de resorte del
Fideicomitente, quien es el obligado al pago de la obligacién al ser el deudor de la misma, sin perjuicio
de lo ya advertido en cuanto a la comparecencia del citado fideicomiso como titular del derecho real de
dominio del inmueble objeto de la ejecucion.

Asi las cosas Honorable Magistrado, con la sentencia aqui apelada, sentencia desfavorable al
FIDEICOMISO PARQUEO LOTE CALLE 55, que ordena seguir adelante con la ejecucién, se esta
afectando los derechos de Terceros anteriormente relacionados maxime cuando estos no han sido
llamados al presente proceso para que ejerzan sus derechos de fundamentales del debido proceso
consagrados en la Constitucién Politica de Colombia.

Al respecto, honorable Magistrado, solicito tener en cuenta lo estipulado en sentencia SU787/12 de la
Honorable Corte Constitucional donde manifesto:

“4.  Eldebido proceso y los terceros con interés legitimo:

De acuerdo con el articulo 29 de la Constitucion Politica, “el debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas”. En repetidas ocasiones la Corte ha destacado el caracter
fundamental de este derecho, sefialando que el mismo esta integrado por“ (...) el conjunto
de facultades y garantias previstas en el ordenamiento juridico, cuyo objetivo basico es brindar
proteccion al individuo sometido a cualquier proceso, de manera que durante el tramite se puedan hacer
valer sus derechos sustanciales y se logre el respeto de las formalidades propias del juicio, asegurando
con ello una recta y cumplida administracion de justicia”.

En la Sentencia T-715 de 2009 la Corte expresé que una de las principales garantias del debido proceso
es, precisamente, la oportunidad reconocida a toda persona, en el ambito de cualquier proceso o
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actuacion judicial o administrativa, “de ser oida de hacer valer las propias razones y arqumentos, de
controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de solicitar la préctica y evaluacion de
las que se estiman favorables, asi como de ejercitar los recursos que la ley otorga” (Subrayado y
en negrilla fuera del texto)

Ha sefialado la Corte que, dada la naturaleza del proceso y el papel que cumple en la sociedad
como instrumento para garantizar la pacifica convivencia, se hace indispensable que el mismo se
tramite conforme a unas reglas minimas que permitan a las personas, en iqualdad de condiciones
y de oportunidades, concurrir y actuar en el debate judicial. Esas reglas minimas, ha dicho la Corte,
obedecen a unos principios generales, que constituyen lo que la doctrina universal conoce como debido
proceso y tienen entre sus objetivos el de evitar la arbitrariedad en las decisiones del Estado. (Subrayado
y en negrilla fuera del texto)

La jurisprudencia constitucional ha puntualizado que entre tales principios, resultan esenciales en un
Estado democratico los de publicidad y de contradiccion, en la medida en que, el primero, impide que
existan en el proceso actuaciones ocultas para las partes o para quienes intervienen en él por ministerio
de la ley como sujetos procesales, cual sucede con el Ministerio Publico, la Fiscalia o la Defensoria de
Familia. Tal publicidad, ha dicho la Corte, (...) resulta indispensable para la formacion valida de la
relacion juridico-procesal, pues, de no ser asi, el demandado quedaria expuesto a que contra él se
profiriera una sentencia adversa sin haber sido siquiera debidamente anoticiado de la existencia de la
demanda promovida en su contra.” Del mismo modo, prosigue la Corte, la publicidad de las actuaciones
que se surtan en el proceso es presupuesto necesario para que pueda existir la contradiccion a lo largo
del mismo por parte de quienes se encuentran legitimados para el efecto. Solo de esta manera puede
tener cabal realizacion la garantia democratica de que nadie puede ser condenado sin haber sido oido y
vencido en juicio.

Esa garantia no es meramente formal, puesto que la oportunidad para ejercer la defensa se orienta,
precisamente, a permitirle a la persona hacer valer en el proceso su posicion juridica y, con ello, a
obtener, eventualmente, una decision que, en el fondo del asunto, le resulte favorable.

En materia de tutela la jurisprudencia ha desarrollado este principio, puntualizando la necesidad de
integrar el contradictorio, vinculando al proceso a todos los sujetos que puedan tener caracter de parte,
particularmente a quienes puedan ser considerados autores de la violacién o, de cualquier forma
destinatarios de las érdenes de proteccion, asi como a los terceros que, sin ser parte en la relacién
sustancial, puedan resultar afectados por las decisiones que deba adoptar el juez constitucional. A ello
se afiaden los desarrollos jurisprudenciales sobre la debida notificacion. Asi, ha dicho la Corte que los
distintos cadigos de procedimiento regulan, en forma estricta, lo atinente a las notificaciones, institucion
sin la cual no podria garantizarse el oportuno y adecuado ejercicio del derecho de defensa.

De todo lo anterior se desprende el hecho de que no es posible hacer valer una sentencia contra una
persona que no ha sido parte en el correspondiente proceso y que, cuando se presente la eventualidad
de que una persona se vea afectada en su posicion juridica por una decision judicial sin haber sido citada
al correspondiente proceso, cabria, segun las circunstancias del caso, o disponer la nulidad de lo actuado
o0 la inoponibilidad de la decisién a quien no fe convocado al proceso dentro del cual la misma fue
adoptada.

De manera general la Corte ha sefialado que “(...) las decisiones judiciales s6lo se ejecutan contra
quienes, de conformidad con las mismas, estan obligados a acatarlas (...) En particular, tratdndose de
la tenencia o la posesion de inmuebles, la Corporacién ha puntualizado que “(...) toda diligencia
de entrega se debe iniciar con la determinacion del bien objeto de la medida, y que quienes se
encuentren en el inmueble tienen derecho a ser oidos, y a que su oposicion sea tramitada y
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resuelta —salvo que la medida les sea oponible-, habida cuenta que los articulos 337 y 338 del Cédigo
de Procedimiento Civil se refieren a dicha determinacion, y tanto estas disposiciones, como los articulos
66 del Cédigo de Procedimiento Penal, y 762 a 792 del Cédigo Civil, dejan a salvo los derechos de
terceros poseedores, quienes s6lo pueden ser despojados de su posesion si las presunciones de
dominio y de buena fe que la acompanan, son desvirtuadas.” Agreg6 la Corte que “(...) la entrega
de inmuebles debera efectuarse (...) una vez se hubiere resuelto lo atinente a la permanencia de los
ocupantes del inmueble, dado que los poseedores deben ser vencidos en juicio separado, en ejercicio
de las acciones civiles previstas para el efecto, las que les permiten ejercer como es debido su derecho
de contradiccion.” (Subrayado y en negrilla fuera del texto original)

Sumando a lo anterior, se hace necesario manifestarle al despacho que, de conformidad con lo indicado
en el Contrato de cesidn de posicion de fideicomitente, es de cargo del FIDEICOMITENTE, esto es el
FIDEICOMISO AREA 51, los gastos, riesgos y demas eventualidades que generen los bienes afectos al
Patrimonio Auténomo, tal y como se presenta en el caso en concreto.

A su vez, la Clausula Décima Cuarta del contrato, establece en cabeza del FIDEICOMITENTE las
siguientes obligaciones:

“CLAUSULA DECIMA CUARTA. OBLIGACIONES DEL FIDEICOMITENTE: EL FIDEICOMITENTE
asume en desarrollo del objeto del presente contrato las siguientes obligaciones:

()

IV.  Aportar al FIDEICOMISO todos los recursos requeridos por la FIDUCIARIA para la
administracién del mismo y para la defensa de los bienes fideicomitidos y del fideicomiso.

()

En linea con lo anterior, la cldusula cuarta del CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL celebrado entre
ANDREA JOHANNA MARROQUIN y ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., categéricamente
establece, luego de aclarar que los alli fideicomitentes y aqui demandados aceptaban ser deudores de
un tercero de una obligacién que garantizaban con hipoteca sobre el inmueble que se le transferia, que
“expresamente quedarian relevados la FIDUCIARIA y el FIDEICOMISO de responder del saneamiento
por eviccion al proceder a la transferencia de los bienes del fideicomiso, haciendo suyas los
fideicomitentes, todas las obligaciones que por dichos conceptos (la hipoteca) se deriven”.

Por lo tanto, en el presente caso debe tenerse en cuenta que ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. si
bien tiene legitimacidn para actuar en el presente proceso, por ser la vocera y administradora del
FIDEICOMISO PARQUEO LOTE CALLE 55, no esté obligada a pagarle la obligacién que asumié la
constituyente y fideicomitente originaria para con el demandante con la suscripcion de sendos titulos
valores; maxime cuando dentro de sus deberes indelegables estd la de proteger los activos
fideicomitidos incluso de actos del mismo fideicomitente, quienes constituyeron la hipoteca sobre el
activo subyacente.
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2. EL BIEN OBJETO DE LA GARANTIA ES OBJETO DE UN PROCESO DE EXTINCION DE
DOMINIO POR LO TANTO IMPOSIBILITA CONTINUAR LA EJECUCION DEL PROCESO.

El despacho puede observar que en el folio de matricula inmobiliaria del bien objeto de la garantia
hipotecaria aparecen las anotaciones 41y 42 del 20 de noviembre de 2019, en donde se indica:

ANOTACION: Nro 41 Fecha: 20-11-2019 Radicacion: 2019-94234

Doc: OFICIO 5400101431 del 2019-11-20 00:00:00 FISCALIA GENERAL DE LA NACION de BOGOTA D. C. VALOR ACTO: §

ESPECIFICACION: 0436 EMBARGO EN PROCESO DE FISCALIA MEDIDA CAUTELAR RAD. NO. 2019-00197 F-53 (EMBARGO EN PROCESO DE FISCALIA)
PERSONAS QUE INTERVIENEN EN EL ACTO (X-Titular de derecho real de dominio,I-Titular de dominio incompleto)

DE: FISCAL 53 ESPECIALIZADO E.D

ANOTACION: Nro 42 Fecha: 20-11-2019 Radicacion: 2019-94234

Doc: OFICIO 5400101431 del 2019-11-20 00:00:00 FISCALIA GENERAL DE LA NACION de BOGOTAD. C. VALOR ACTO: §
ESPECIFICACION: 04005 SUSPENSION DEL PODER DISPOSITIVO MEDIDA CAUTELAR RAD. NO. 2019-00197 F-53 (MEDIDA CAUTELAR)
PERSONAS QUE INTERVIENEN EN EL ACTO (X-Titular de derecho real de dominio, -Titular de dominio incompleto)

DE: FISCAL 53 ESPECIALIZADO E.D

De lo anterior, es claro que existen medidas cautelares mediante las cuales se suspende el poder
dispositivo del bien, inclusive se registrd un embargo, ordenado por el Fiscal 53 Especializado de
Extincion de Derecho de Dominio, por lo que, se debe tener en cuenta por parte del despacho, aunque
se adelante la ejecucion tendiente a obtener el pago o adjudicacién del bien, existen medidas
previamente registradas que claramente desplazan las obligaciones ejecutadas en el presente proceso.

La Constitucion Politica establece en su articulo 34 la posibilidad de que, mediante sentencia judicial, se
declare extinguido el dominio “sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio
del Tesoro Publico o con grave deterioro de la moral social’.

Esta norma, constituye el pilar constitucional de la accién de extinciéon de dominio, la cual fue regulada
por el legislador inicialmente mediante la Ley 333 de 1996, luego con el Decreto Legislativo 1975 de
2002[22], posteriormente con la Ley 793 de 2002 y, por ultimo, a través de la Ley 1708 de 2014, “Por
medio de la cual se expide el Codigo de Extincién de Dominio”.

De acuerdo con el articulo 15 de ese Ultimo estatuto, el proceso de extinciéon de dominio es “una
consecuencia patrimonial de actividades ilicitas o que deterioran gravemente la moral social, consistente
en la declaracion de titularidad a favor del Estado de los bienes a que se refiere esta ley, por sentencia,
sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza alguna para el afectado”

Se trata, segun lo ha indicado la jurisprudencia de esta Corporacion, de una accion real de contenido
patrimonial, que tiene por objeto la determinacion de si hay lugar o no a declarar la extincion de los
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derechos reales de los particulares sobre bienes muebles e inmuebles, a favor del Estado, sin que exista
ningun tipo de pago o de compensacion para su titular.

Ella encuentra su razén de ser, en el hecho de que “el ordenamiento juridico sélo protege los derechos
adquiridos de manera licita, es decir, a través de una cualquiera de las formas de adquirir el dominio y
reguladas por la ley civil: la ocupacion, la accesion, la tradicion, la sucesion por causa de muerte y la
prescripcion y siempre que en los actos juridicos que los formalizan concurran los presupuestos exigidos
por ella’,

Por lo tanto, cuando confluyen tanto la hipoteca como las medidas cautelares que restringen la
disposicién del bien, debe tenerse en cuenta lo siguiente, de acuerdo a lo dispuesto por la Corte Suprema
de Justicia Sala de casacién Civil, sentencia STC3810-2020 del 17 de junio de 2020 que sefialé:

El articulo 465 de la Ley 1564 de 2012 se ocupa de la
«concurrencia de embargos» decretados en juicios civiles y los
ordenados en pleitos de diferentes especialidades que
circunscribe a la laboral (ejecutivo), jurisdiccién coactiva y de
alimentos, donde se pregona que en tal caso el proceso
continua ante el juzgador civil, quien debe adelantarlo y, una

vez producido el remate, establecer la correspondiente

prelacion de créditos y pagar a los acreedores segun ella.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, al existir una medida cautelar previamente registrada, sin un limite
temporal de prohibicion de enajenacion, asi como un embargo previamente inscrito al embargo ordenado
por este despacho, la Corte Suprema de Justicia igualmente sefalo:

Por consiguiente, esas cautelas penales no impiden el
normal desenvolvimiento del ejecutivo adelantado para hacer

valer la garantia real con el producto del respectivo predio,

esto es, al juicio que se refiere el articulo 468 del Caodigo
General del Proceso. Empero, cuando preexiste un embargo
penal no es posible acudir al tramite de adjudicacion o
realizacion de la garantia real de que trata el canon 467 de

la Ley 1564 de 2012, porque el numeral 6° expresamente lo

prohibe.

De acuerdo a lo anterior, el numeral 6 del articulo 467 de la Ley 1564 de 2012 (CGP) indica:

()
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6. A este tramite no se puede acudir cuando no se conozca el domicilio del propietario o0 su paradero, ni
cuando el bien se encuentre embargado, o existan acreedores con garantia real de mejor derecho.

En los anteriores términos se sustenta el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia virtual del
23 de agosto de 2021 proferida por el Juzgado 06 Civil del Circuito de Bogota.

V.  PETICION
Con fundamento en lo anterior, de manera respetuosa solicito sea revocada la sentencia virtual del 23
de agosto de 2021 proferida por el Juzgado 06 Civil del Circuito de Bogot4, a través de la cual se ordené
seguir adelante la ejecucién, conforme los argumentos expuestos en la presente sustentacién.

VI.  NOTIFICACIONES

La suscrita y mi representada recibimos notificaciones al correo electronico notijudicial@accion.com.co.

De Usted Sefior(a) Magistrado,

Atentamente,

LAURA YAZMIN LOPEZ GARCIA
C.C. No. 1.014.232.349 de Bogota
T.P. No. 258.961 del C. S. de la J.
Representante Legal con Facultades Judiciales y Administrativas

ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.
Como Vocera y Administradora del FIDEICOMISO PARQUEO LOTE CALLE 55
Nit. 805.012.921-0
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CONSULTORES RIVERA VARGCAS S.A.S.

Sefnores:

H. TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
M.P. Doctora Aida Victoria Lozano Rico

E.S.D.

REF: 1100131030-12-2019-00491-01

Clase de Proceso: VERBAL- SIMULACION

De: SOCIEDAD TECHOS INMOBILIARIA & REAL ESTATE S.A.S.
Contra: LEONOR MEDINA BERNATE y OTRO.

Asunto: Sustentacion Recurso de Apelacion

JOSE UBER RIVERA VARGAS, actuando en calidad de apoderado judicial de la
sociedad TECHOS INMOBILIARIA & REAL ESTATE S.A.S., y estando dentro del
término legal, me permito sustentar el recurso ordinario de apelacién contra la
sentencia datada el 29 de octubre de 2021, segun los reparos que se formularon
ante el sefor juez a quo a fin de explicar tales razones de inconformidad y para tal

efecto inicio, asi:

El sefior Juez de primera instancia deniega las pretensiones de la demanda, una vez
hace un resumen parcial del proceso; lo mismo que exponiendo su concepto
doctrinal sobre la accién de simulacién; llegando a la conclusion que el actor cumple

con dos requisitos para que se dé la simulacion, a saber:

"".(i) condiicidn de acreedor de quien la promueva, (ii) que, con anterioridad al acto tachado
de ineficacia, haya nacido y exista un crédito a favor del actor y, (iii) que el acto que se
pretende revocar produjo o gravo la insolvencia del deudor, por fraude de actos concebidos

y gjecutados precisamente en atencion al crédito. ..

“en el sub-lite se presentan los dos primeros eventos, pues como se advirtio en precedencia
se encuentra acredjtada la calidad de acreedor de la demandante y, el acto respecto del
cual se solicita la revocatoria (Escritura Publica No. 00823 del 27 de febrero de 2079) tuvo
lugar con posterioridad al nacimiento de la obligacion a cargo de la demandada LEONOR

MEDINA BERNATE y a favor de TECHOS INMOBILIARIA & REAL STATE EN C sentencia del

1Pagina 9, parrafo 1y dos de la sentencia de primera instancia.
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27 de noviembre de 2017 al interior del proceso VERBAL No. 2075-1288 que curso en el

Juzgado 31 Civil del Circuito de Bogota.”

Pero concluyendo, de manera errada, el a quo que:

2" Fmpero, no se acredito la tercera circunstancia, es decir no se probd conductas

fraudulentas por parte del extremo demandado, tendientes a dejar desprotegida la
obligacion antes mencionada con la perfeccion del negocio juridico contenido en la Escritura

Publica No. 00823 objeto de las pretensiones.”

Y, por ende, niega las pretensiones de la demanda. En consecuencia, procedo a
ampliar los motivos de reparo contra la decision de instancia, en los siguientes

términos:

Primera. - Indebida apreciacion de la demanda incoativa del proceso, al omitir el

estudio y valoracion de la diversa causa petendi.

El juez de instancia no le dio el alcance al estudio juicioso a la demanda presentada,
pues el origen de esta viene de la resolucidon de un contrato de permuta, donde el
inmueble discutido en este proceso, hacia parte del contrato de permuta, que se
discutié y se resolvid en el juzgado 31 civil del circuito de Bogota, Radicado No.
2015-1288, y que a continuacion de este, se inicidé un proceso ejecutivo solicitando

mandamiento de pago.

Que la hoy demandada Leonor Medina Bernate, se hizo parte en el proceso ejecutivo,
contestando y proponiendo excepciones, que quien actuo como apoderada judicial
es su hija Sandra Patricia Sierra Medina, madre y tia de los accionistas de la empresa
familiar Constructora Inmobiliaria Sierra, que compraron el inmueble trabado en esta

litis.

Acto seguido, sefiora Magistrada, desde la presentacion de la demanda, se advirtio

al a quo del testimonio rendido por la sefiora Elena Trujillo de Baez, que era contrario

2 Tercer parrafo de la pagina 9 de la sentencia de primera instancia.
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a los documentos — vr. gr. certificado de tradicién del inmueble objeto de este
proceso-, que, al examinar las anotaciones de este documento, se podia apreciar que

cuando ella asistié al Juzgado 31 Civil del Circuito como testigo de un gravamen

hipotecario, este ya se encontraba cancelado, contrario a lo manifestado por dicha

sefora en la audiencia, donde manifesté que se encontraba vigente dicho gravamen.

Segunda. - Violacion al articulo 164 del C.G.P., que entroniza la necesidad de la

prueba.

El sefior juez de primera instancia tomé las pruebas arrimadas al proceso
parcialmente, y no les hizo un examen valorativo en conjunto. Como lo fue, por un
lado, el certificado de tradicion del inmueble objeto de esta litis, donde se aprecia
que, el mismo dia de la venta del inmueble, se cancelé el gravamen hipotecario, asi
como la afectacién a vivienda familiar; de otro lado, el hecho sospechoso (indicio)
que la vendedora es la abuela de los compradores y que la representante legal de la

Constructora Inmobiliaria Sierra, es hija v, ademas, fue la apoderada judicial de la

vendedora en el proceso que curso en el Juzgado 31 Civil del Circuito de Bogots,

documentos que hacen parte de este proceso, de donde se puede inferir que los
compradores — nietos-, conocian del estado juridico del inmueble, pues la abogada
— apoderada judicial-, era tanto hija de la vendedora como madre y tia de los
aparentes compradores. Todos sabian de la situacion juridica del inmueble y se

unieron (cohonestaron) para burlar la sentencia del juzgado 31 civil del circuito.

Tercera- \iolacion al articulo 176 ibidem, ya que el a quo pretermitio considerar los

siguientes medios de prueba:

-. Si el sefior Juez de primera instancia, hubiese recurrido a la sana critica consagrada
en el articulo 176 del C.G del P. observaria que de una serie de pruebas
documentales, lo mismo que del testimonio rendido por la sefiora Elena Trujillo de
Baez, ante el juzgado 31 civil del circuito en audiencia realizada el 27 de noviembre
de 2017, serias contradicciones, como haber manifestado que el gravamen
hipotecario entre ella y la sefiora Leonor Medina Bernate se encontraba vigente;

cuando esa manifestacion era por lo menos falaz, toda vez que la hipoteca ya habia
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sido cancelada; como se puede apreciar en el certificado de tradicion y libertad del
inmueble con matricula inmobiliaria No. 50N-266333 en la anotacion No. 016, donde
se aprecia la constitucidn de hipoteca abierta de Leonor Medina Bernate a la sefiora
Helena Trujillo Baez, por un valor de veinte millones de pesos ($20.000.000); este

gravamen hipotecario, fue cancelado el dia 02 de agosto de 2017, mediante escritura

publica No. 3835 corrida en la Notaria Novena de Bogota; notaria que, al dia
siguiente, expide el certificado No. 778 del 3 de agosto de 2017, con destino a la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Bogota — Zona Norte. Sin embargo,

este certificado se llevo a la oficina de registro hasta el dia 04 de marzo de 2019,

fecha sefiora Magistrada en que la sefiora Medina Bernate vende el inmueble a la
sociedad Constructora Inmobiliaria Sierra. Esto es lo tuvo engavetado por mas de un

ano.

Si el a quo hubiese estudiado estas pruebas que reposan en el plenario, junto con
el interrogatorio practicado a la sefiora Leonor Medina Bernate, lo mismo que el
testimonio de la sefiora Elena Trujillo de Beaz, seguramente habria llegado a la
conclusién que sus dichos (de las mencionadas) refiian con las pruebas aportadas al
proceso, cuando es claro que desde el 02 de agosto de 2017 la hipoteca se
encontraba cancelada. Los dichos, tanto de la sefiora Medina Bernate como la testigo
en este proceso, era para darle un piso de legalidad a la venta ficticia del inmueble

objeto de este proceso, en detrimento de los intereses de mi prohijada.

Pues no es creible, sefiora Magistrada, que una persona prestamista o que realiza u
otorga un crédito gravado con prenda o hipoteca, cancele la misma sin que se le
hubiere pagado su obligacion, esto es equivalente a quedarse sin la garantia del
crédito, pues la figura hipotecaria, precisamente, es para eso, para garantizar el pago
de una obligacién; no tiene cabida lo manifestado por la testigo, por lo que a luces
se nota que el objetivo era inducir en error al sefior juez de primera instancia sobre

la aparente legalidad de un acto, a todas luces, ilegal.

a. Violacion del articulo 246 del C.G.P., al no darle el valor que se les asignan a
las copias y por tanto se viol6 el articulo 257 ibidem, al menospreciar el contenido

de los siguientes documentos publicos:
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-.Como se aprecia en el certificado de tradicion y libertad del inmueble con matricula
inmobiliaria No. 50N-266333 en las anotaciones 22, 23 y 24 en un solo acto se

registra el 04 de marzo de 2019:

v/ El certificado 1081 del 29 de abril de 2016 en el que se cancela la afectacion
a vivienda familiar;

v/ Lacancelacion de la hipoteca que gravaba el inmueble que nos ocupa, a que
refiere el certificado 778 del 03 de agosto de 2017;

vy la ficticia venta de dicho inmueble de Leonor Medina Bernate a
Constructora Inmobiliaria Sierra S.A.S.; que como se sustentd ante la primera
instancia la vendedora y compradora son la misma persona con el Unico proposito

de burlar la sentencia del juzgado 31 civil del circuito de Bogota.

Cuarta. - Dio un sentido diferente a la jurisprudencia precedente que aplicoé para
sustentar su decision; lo mismo que no tuvo en cuenta, ni estudio los alegatos de

conclusién para dictar su sentencia.

El sefior juez a quo, mengud el alcance de la jurisprudencia que tomd como sustento
para negar las pretensiones del actor, al decir: "Empero, no se acredito la tercera
circunstancia, es decir no se probo conductas fraudulentas por parte del extremo
demandado, tendientes a dejar desprotegida la obligacion antes mencionada con la
perfeccion del negocio juridico contenido en la Escritura Publica No. 00823 objeto de las
pretensiones.”; cuando las pruebas documentales, el testimonio rendido por la sefiora
Elena Trujillo de Baez, ante el juzgado 31 civil del circuito, no corresponden con la
verdad; como tampoco tuvo en cuenta los alegatos de conclusion, que de haberlo

hecho, su pronunciamiento, seguramente, habria sido diferente.

Quinta. - En apartes de la sentencia recurrida, se hace alusion a los testimonios de

la parte pasiva, sin considerar las pruebas documentales.

El sefior Juez 12 civil del circuito, toma los testimonios de los socios de la
Constructora Inmobiliaria Sierra, de manera aislada y no en conjunto, y les da plena

credibilidad, sin ni siquiera detenerse a examinar los documentos aportados al
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proceso, cuando es evidente que el dia que registraron la escritura de venta, ese
mismo dia registraron la cancelacion de hipoteca, y la cancelacion de afectacion a
vivienda familiar. Como el sefior juez de circuito no se dio cuenta que los
compradores eran hija y nietos de la sefiora Leonor medina Bernate; que su hija
Sandra Patricia Sierra Medina, fue su apoderada judicial en el juzgado 31 civil del

circuito, a su vez era representante legal de la Constructora Inmobiliaria Sierra.

Los socios de la Constructora Inmobiliaria Sierra, que compraron la casa objeto de
este proceso, manifiestan, que le compraron la casa a su abuela — Leonor Medina
Bernate, para que ésta pudiese pagar la hipoteca que tenia con la sefiora Elena
Trujillo de Baez; hipoteca que desde el mes de agosto del aiio 2017 se habia

cancelado.

Y el juzgado resume lo manifestado por la sefiora Elena Trujillo de Baez,: " Manifesto
que inicialmente le hizo la hipoteca a la sefiora Leonor Medina Bernate por 20 millones, que
era hijpoteca abierta, a la fecha que le cancelo la hipoteca le pago 390 millones que era lo

que le debia, pagandole el saldo de intereses a finales de agosto de 2017

Notese como el juzgado resume lo dicho por la testigo que en agosto 2017 se pago
la hipoteca, la pregunta es si se pago en agosto, porque no se llevé a registro para
ser cancelada, y solo se llevo el mismo dia que Leonor Medina Bernate le vende a su
hija y nietos, para de esta forma defraudar al acreedor, y el sefior juez de instancia

no lo nota.

Y termina el a quo manifestando: " Dichos medios de prueba son coincidentes en afirmar

que la venta realizada mediante el instrumento publico objeto de pretensiones, se llevo a
cabo con el fin de que la demandada Leonor Medina Bernate pudiese cancelar la obligacion
hipotecaria que tenia con la seriora Elena Trujillo, manifestando los declarante la forma y

fechas en que se hizo el pago del precio.”

Es entendible esta deduccion, cuando esta probado que el gravamen hipotecario se
cancelo en agosto de 2017 — mas exactamente el 02- y la venta ficticia fue el dia 04
de marzo de 2019; para que la vendia si hacia afios, la obligacion se habia cancelado;

y como ya lo he manifestado, no hay razon para cancelar un gravamen hipotecario,
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si esta vigente una obligacion, y mas sabiendo la hipotecante que sobre ese

inmueble habia un proceso en curso.

PETIICON

Conforme a lo probado y lo expuesto en esta sustentacion del recurso de apelacion,
respetuosamente ruego al H. Sala de decision presidida por la doctora Aida Victoria
Lozano Rico, revocar en su totalidad la sentencia proferida por el sefior Juez 12 civil
del circuito de Bogota, datada el 29 de octubre de 2021, y en su lugar declarar
probadas las pretensiones esgrimidas por esta parte, o las que considere la H. Sala

debidamente probada reconocerla de oficio.

Atentamente,

C.C. No. 79'480.169 dg Bogo
T.P. No. 69416 del C. S de la J.

Pagina 7 de 7



